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I.  DAS THEMA

Der Bauherr und sein Unternehmer sind miteinander durch einen
Werkvertrag verbunden (Art. 363 ff. OR). Im Werkvertrag hat
sich der Unternehmer zur entgeltlichen Ausfiihrung von Bauar-
beiten (SIA-Norm 118, Art. 1 Abs. 1) und damit zur "Herstel-
lung eines Werkes" (Art. 363 OR) verpflichtet (sei es mit oder

ohne Lieferung des Material@.

Um die Vertragshaftung dieses (Bau-) Unternehmers geht es in

den folgenden beiden Vortrdgen. Thema ist also: "Haftung des

(Bau-) Unternehmers fiir Verletzungen seines Werkvertrages mit

dem Bauherrn. "Haftung" bedeutet dabei "Einstehenmiissen" des

Unternehmers fiir seine Vertragsverletzungen.

Mit genanntem Thema wird von den mdglichen Haftungsbeziehungen

zwischen den am Bau Beteiligten (vgl. die Schemen auf Seite 4 )

nur ein kleiner (aber doch wichtiger) Ausschnitt behandelt. Es

geht:

- nur um Vertragshaftung (Schema 1), nicht um ausservertrag-

liche Haftung fiir unerlaubte Handlung (Schema 2) ;

- nur um die Vertragshaftung des Unternehmers gegeniiber dem
Bauherrn (Schema 1, Ziff. 1), nicht um andere Vertragshaf-

tungen.

Was liber die Vertragshaftung Unternehmer/Bauherr gesagt
wird, gilt allerdings (entsprechend) auch fir die Vertragshaf-

tung Subunternehmer/Unternehmer.
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IT. DIE VERLETZUNG DES WERKVERTRAGES DURCH DEN UNTERNEHMER

Die Vertragshaftung des Unternehmers gegeniiber dem Bauherrn
hat ihren Grund in einer Verletzung des Werkvertrages. Des-
halb rechtfertigt es sich, die Erdrterung der Haftung mit

dieser "Verletzung" 2zu beginnen:

1. Der Unternehmer ist werkvertraglich verpflichtet, das
Ubernommene Werk iberhaupt, es rechtzeitig und médngelfrei

auszufihren und abzuliefern. Zu dieser (Haupt-)Verpflich-

tung treten weitere Vertragspflichten hinzu.

Verstdsst der Unternehmer gegen eine der erwdhnten Pflichten,

so liegt eine Verletzung des Werkvertrages vor. Zwei Fdlle

sind zu unterscheiden:

- Entweder verletzt der Unternehmer den Werkvertrag durch
sein eigenes Verhalten. Zum "eigenen" Verhalten gehdrt
bei juristischen Personen auch das Verhalten von Organen
(Art. 55 Abs. 2 ZGB).

- Oder der Unternehmer verletzt den Werkvertrag durch das
Verhalten einer Hilfsperson, das ihm nach Art. 101 OR zu-
gerechnet wird.

)

Die Folge einer solchen Vertragsverletzung (die Haftungs-

folge) kann (von Gesetzes wegen) bestehen:

- In einer Schadenersatzpflicht des Unternehmers (z.B. Art.

97 Abs. 1 OR; Art. 109 Abs. 2 OR). Sie setzt voraus, dass

der Bauherr durch die Vertragsverletzung iiberhaupt einen
Schaden (= unfreiwillige Verschlechterung der Vermégens-
lage) erlitten hat.

Zu ersetzen ist entweder das "positive Interesse" (= Er-

flillungsinteresse) oder (bei "Dahinfallen des Vertrages")
das "negative Interesse". Je nachdem wird der Geschidigte
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so gestellt, wie wenn der Vertrag richtig erfilillt worden
widre (= Erfiillungsinteresse); oder so, wie wenn er den
Vertrag nicht abgeschlossen hdatte.

- In einem andern Rechtsnachteil zu Lasten des Unternehmers

(z.B. in einem Nachbesserungs- oder Minderungsrecht des

Bauherrn: Art. 368 Abs. 2 OR).

Schadenersatzpflicht und andere Rechtsnachteile kdnnen sich
ergdnzen (z.B. Pflicht zum Ersatz des Mangelfolgeschadens/

Minderungsrecht des Bauherrn: Art. 368 Abs. 2 OR).

3. Grundsé&dtzlich tritt die Haftungsfolge nur dann ein, wenn
den Unternehmer ein Verschulden trifft (Art. 97 Abs. 1 OR).

Verschuldenshaftung ist also die Regel. Das Verschulden kann

in "Absicht" oder in "Fahrldssigkeit" (= Unsorgfalt, vgl.

Art. 364 Abs. 1 OR) bestehen.

Von der Regel (Verschuldenshaftung) gibt es Ausnahmen, in
denen der Unternehmer fiir die Verletzung des Werkvertrages
auch ohne eigenes Verschulden haftet. Fdlle solcher Kausal-
haftung (= Haftung ohne eigenes Verschulden) sind zum Bei-
spiel:

- Die Haftung des Unternehmers fiir die Hilfspersonen (Arbeit-

nehmer, Subunternehmer u.s.w.), die er fir die Erfillung
des Werkvertrages beigezogen hat (Art. 101 OR).

- Die Haftung des Unternehmers flir die Mdngel seines Werkes
(= Mdngelhaftung: Art. 368 OR), soweit es nicht um die
Haftung flir Mangelfolgeschaden geht (die eine Verschuldens-
haftung ist).

| >

Das Gesetz (das OR) enthdlt sowohl im allgemeinen Teil wie

im besondern Werkvertragsrecht (Art. 363 ff. OR) Bestim-
mungen, die auf die Verletzung des Werkvertrages (durch den
Unternehmer) anwendbar sind. Die wichtigsten Bestimmungen
aus dem allgemeinen Teil wurden bereits zitiert. Es handelt

sich um:
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- Art. 97 Abs. 1 OR: "Kann die Ergiillung den Vernbindlichkeit (ber-
haupt nicht odern nicht gehirnig bewirnkt wenden, 50 hat dern Schuldnen
gin den daraus entstandenen Schaden Ernsatz zu Leisten, sofern en
nicht beweist, dass ihm keinerledl Vernschulden zurn Last falle".

- Art. 101 Abs. 1 OR: "Wer die En4iillung einer Schuldpglicht oden
die Austibung eines Rechts aus einem Schuldverhdlitnis, wenn auch be-
gugterwedise, durch eine Hilfsperson, wie Hausgenossen oden Anbeit-
nehmen vornehmen Ldsst, hat dem andern denm Schaden zu ersetzen, den
die Hilgsperson 4in Ausibung Lihren Verrdichtungen verwrsacht”.

Diese beiden Bestimmungen finden nur insoweit Anwendung,
als nicht besondere Gesetzesbestimmungen (z.B. Art. 107 ff.
Art. 368 OR) vorgehen. Und die Gesetzesbestimmungen iliber-
haupt sind nur insoweit anwendbar, als die Parteien nicht
gliltig etwas anderes vereinbart haben. Zwingende Gesetzes-

bestimmungen aber gehen der Parteiabrede vor.

I11. TYPISCHE HAFTUNGSFAELLE - EINE UEBERSICHT

Der Unternehmer kann den Werkvertrag auf verschiedene Weise
verletzen. Dementsprechend lassen sich verschiedene Haftungs-
fille unterscheiden. Das Schema ("Vertragshaftung des Unter-
nehmers") auf S. 8 gibt eine Uebersicht ilber typische Haftungs-
falle.
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VERTRAGSHAFTUNG DES UNTERNEHMERS

TYPISCHE HAFTUNGSFAELLE

RECHTE DES BESTELLERS (DES BAUHERRN)

BESTELLER

Vorvertragliche "Verschulden" bei Ver- Recht des Bestellers
r—-————_—_———— 4 tragsabschluss: Culpa auf Schadenersatz
| Haftung in contrahendo, ZGB 2
l
: Recht des Bestellers auf
Nachtrdgliche (vom Unter- S(g:}gzd?)ujxlfsitz. OR 97 1
| nehmer zu verantwortende) ° <
I Leistungsunmdglichkeit Alternativ: Recht auf Vertrags-
riicktritt (Art.lo7/1o09 analog)
} [ NICHTLEISTUNG [
"Vertragsbruch": Defini- Beharren auf Erfiillung (even-
tive (ungerechtfertigte) tuell Ersatzvornahme: OR 98 I)
Verweigerung der Ver- Ausserdem Verzugsrechte:
I tragserfiillung OR 1lo7 ff.
|
I Recht des Bestellers auf Er-
| satz des Verspatungsschadens:
OR lo3 (364 I)/1lol
| Verzug des Unternehmers +
l - mit der Ablieferung des Recht des Bestellers zur
| | | VERZOEGERTE > (vollendeten) Werst (schadenersatz— freien) Vertrags-
| LEISTUNG auflosung (Entzug des Bauauf-
Z - vor dem Ablieferungs- trages)
| 2 termin - Bei Verzug mit der Abliefe-
1 3 rung des Werkes: OR lo7 ff.
= - Vor dem Ablieferungstermin:
19 2 OR 366 I/lo7 ff.
E g‘l wahlweise: Beharren auf Erfilillung
Z1 5
A
2| 8
% é Alternative Mdngelrechte des
& Bestellers: OR 368
§ - Nachbesserung (unentgeltli-
che Behebung des Mangels) ”
- Minderung (Herabsetzung der
Vergiitung)
- Wandelung (Riickwirkende
Aufhebung des Vertrages)
Ablieferung eines -+
mangelhaften Werkes
Zusdtzliches Ma&ngelrecht:
LEISTUNG Ersatz des Mangelfolgeschadens: ¢
— MANGELHAFTER ] OR 368 (364 I)/1lol
ARBEIT
Voraussehbare Mangel- Recht des Bestellers auf Er-
haftigkeit des Werkes satzvornahme: OR 366 II
|Verletzung leistungsbe-
zogener Nebenpflichten Recht des Bestellers auf Schaden-
SONSTIGE ersatz: OR 97 I (364 I)/lol
L—] VERTRAGS- —
VERLETZUNGEN Eventuell auch andere Rechts-
‘Verletzung leistungs- nachteile des Unternehmers
Pl|fremder Nebenpflichten

I o . . __ SEMINAR FUR SCHWEIZERISCHES BAURECHT
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Diese schematische Uebersicht mag wie folgt exgdnzt werden:

1. DIE "NICHTLEISTUNG” (1'inexé&cution)

Sie ist die "grObste" Vertragsverletzung. Sie kommt in zwei

Varianten vor:

A. NACHTRAEGLICHE UNMOEGLICHKEIT (l'impossibilité subséquente)

a. Tatbestand: Der Unternehmer leistet die vereinbarten
Bauarbeiten nicht, weil die Leistung nach Vertragsab-

schluss (objektiv) unmdglich geworden ist.

Merke: War die Leistung schon bei Vertragsabschluss (objektiv)
unmdglich, so ist der Werkvertrag gar nicht zustandegekommen,
sondern nichtig (Art. 20 OR). Ist die Leistung nur subjektiv
(gerade fiir den Unternehmer, nicht aber fiir jedermann) unmdg-
lich, so liegt keine Leistungsunméglichkeit im Sinne des Ge-
setzes (Art. 97/119 OR) vor; zur Anwendung kommen die Verzugs-—
regeln (Gauch/Schluep/Jéggi, Nr. 1863 mit Zitaten; anders aber
die herrschende Meinung, z.B. Guhl/Merz/Kummer, S. 39/215 f.;
v. Tuhr/Escher, S. 94; BGE 82 II 338). Zur Unterscheidung
zwischen objektiver und subjektiver Unmbglichkeit siehe im ein-
zelnen Gauch/Schluep/Jéggi, Nr. 1864 ff.

b. Rechtslage. Hat der Unternehmer die nachtrdgliche
Leistungsunmdglichkeit verschuldet (Art. 97 Abs. 1 OR)
oder sonstwie zu verantworten (Haftung fiir Hilfsper-
sonen: Art. 101 OR/Zufallshaftung nach Art. 103 OR),
so besteht folgende Rechtslage:

- Der Unternehmer schuldet dem Bauherrn Schadenersatz

fiir die ausbleibende Leistung, also Ersatz des Er-
fiillungsinteresses (Art. 97 Abs. 1, 101, 103 OR).
Umgekehrt bleibt der Bauherr verpflichtet, die ge-
schuldete Vergitung zu leisten (mit Verrechnungs-

méglichkeit) .
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- Statt Schadenersatz fiir die ausbleibende Leistung
(und damit das "Erfiillungsinteresse") zu verlangen,

kann der Bauherr vom Werkvertrag "=zurilicktreten",

ohne dass er den Unternehmer gemdss Art. 377 OR
schadlos zu halten hat.

Dieses Recht zur entschiadigungslosen Vertragsaufldsung ist im
Gesetze nicht vorgesehen, jedoch weitgehend anerkannt (z.B.
Bucher, S. 3023 417; Guhl/Merz/Kummer, S. 216). Es verschafft
dem Bauherrn die Mdglichkeit, sich bei einem "unglinstigen"

Werkvertrag von der eigenen Leistungspflicht zu befreien. Der
Schadenersatzanspruch reduziert sich auf das negative Interesse.

Hat der Unternehmer die Leistungsunmdglichkeit nicht
zu verantworten, so bestimmt sich die Rechtslage nach
Art. 119 OR, soweit nicht besondere Vorschriften (Art.

378, 379 OR) vorgehen.

B. VERTRAGSBRUCH (la rupture du contrat)

a. Tatbestand. Der Tatbestand des Vertragsbruchs wird
hier im engen Sinne der "Leistungsverweigerung" ver-—
standen. Der Unternehmer verweigert ernsthaft und
endgiiltig die Ausfiihrung oder Fortsetzung der noch
moglichen Bauarbeiten, obwohl er kein Recht zur Ver-

tragsaufldsung hat.

b. Rechtslage. Zu unterscheiden sind zwei Fdlle:

- Der unproblematische Fall. Der vertragsbriichige

Unternehmer befindet sich in Schuldnerverzug oder

kann in Verzug gesetzt werden. Der Bauherr ist in

der Lage, den Werkvertrag nach den Regeln iliber den
Schuldnerverzug aufzultsen (Art. 107 f£f./366 Abs.

1 OR; vgl. im einzelnen S. 22 ff.) . Die Ansetzung
einer Nachfrist (Art. 107 OR) eribrigt sich (Art.

108 ziff. 1 OR; BGE 97 II 65).
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- Der problematische Fall. Der vertragsbrilichige Un-

ternehmer kann mangels F&alligkeit nicht in Verzug

gesetzt werden. Nach zutreffender Meinung braucht
der Bauherr auch hier nicht l&nger zuzuwarten, son-
dern kann sich vorzeitig nach den Regeln liber den
Schuldnerverzug behelfen (BGE 69 1II 243 ff.; ZR 40,
1941, Nr. 114, S. 293 ff.).

In jedem Fall steht es dem Bauherrn natiirlich frei,
auf Erfillung zu klagen und Ersatzvornahme zu ver-
langen (Art. 98 Abs. 1 OR), sobald die Zeit zur

Leistung gekommen ist.

2. DIE "“VERZOGERTE LEISTUNG" (1'exécution tardive)

Obwohl die Leistung des Unternehmers (objektiv) mdglich
ist, wird sie nicht rechtzeitig erbracht. Zu unterscheiden
sind: A. Der "Verzug mit der Ablieferung des Werkes" und

B. der "Verzug vor dem Ablieferungstermin”.

A. VERZUG MIT DER ABLIEFERUNG DES WERKES (le retard a la
livraison) (Art. 102 - 109 OR)

a. Tatbestand. Der Unternehmer ist mit der Ablieferung

des Werkes in Verzug, wenn folgende Voraussetzungen

vorliegen:

l. Der vereinbarte (SIA-Norm 118, Art. 92) oder "durch
die Natur des Rechtsverhdltnisses bestimmte" (Art. 75
OR) Ablieferungstermin (und damit die Filligkeit der
Ablieferungspflicht) ist eingetreten. 2. Der Unter-
nehmer hat (pflichtwidrig) das Werk noch nicht vollen-
det oder das vollendete Werk noch nicht abgeliefert.
3. Der Bauherr hat den Unternehmer gemahnt (Art. 102
Abs. 1 OR). Eine Mahnung eriibrigt sich, wenn der Ab-
lieferungstermin ein (durch Vereinbarung) "bestimmter
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Verfalitag"” ist (Art. 102 Abs. 2 OR) oder die Mahnung
sich zum vornherein als nutzlos erweist (BGE 97 1I
64) .

Merke: - "Ablieferung" im Sinne des Gesetzes (!) setzt
Vollendung, nicht aber Mdngelfreiheit des
Werkes voraus (Gauch, Nr. 99 ff.; Max XI,
1969, Nr. 691, S. 705; ZR 76, 1977, Nr. 105,
S. 271 f£.). Vollendet ist das Werk dann, wenn
sdmtliche vereinbarten Arbeiten ausgefiihrt
sind (BGE 94 II 164).

- Der Schuldnerverzug setzt kein Verschulden
des Unternehmers voraus (Bucher, S. 318;
Gauch/Schluep/Jdggi, Nr. 1745; v. Tuhr/Escher,
S. 141) . Doch muss die Verzdgerung (objektiv)
pflichtwidrig sein (dazu S. 22 f.).

b. Rechtslage. Sie ergibt sich aus den allgemeinen Ver-

zugsregeln der Art. 102 - 109 OR.

1) Das Gesetz sieht verschiedene Verzugsfolgen vor:

- Der Unternehmer haftet auch fir Zufall (Art. 103
OR) = flir zufdlliges Unmdglichwerden der Leistung.
Davon zu unterscheiden: die in Art. 376 OR ge-
regelte Frage nach der Vergitung fiir das zufdllig

untergegangene Werk.

- Der Unternehmer hat den Verspdtungsschaden (Ver-

zugsschaden) zu ersetzen (Art. 103 Abs. 1/106
Abs. 1 OR).

Verspidtungsschaden kann auch in entgangenem Gewinn (z.B.
in Mietzinsausfall) oder in einer Mehrbelastung durch
Kreditzinsen bestehen. Zur "Haftung des Bauunternehmers
flir Mietausfall bel nicht termingerechter Fertigstellung
des Hauses" siehe Séicker, NJW 20, 1967, S. 1L03 f.

- Der Bauherr hat ein (schadenersatzfreies) Recht

zur Vertragsaufldsung (Art. 107 - 109 OR):

Der Bauherr ist berechtigt, dem Unternehmer eine
angemessene Nachfrist anzusetzen (Art. 107 Abs.
1 OR). Nach fruchtlosem Ablauf dieser Frist kann
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er, "wenn er es unverziiglich erklart" (Art. 107
Abs. 2) auf die nachtrdgliche Leistung verzich-
ten (dem Unternehmer also den "Bauauftrag" ent-
ziehen) und (Art. 107 Abs. 2 OR):

- entweder "Ersatz des aus der Nichterfiillung entstandenen
Schadens" (= Erfiillungsinteresse) verlangen (= unechte
Vertragsaufldsung: der Vertrag wird wertmdssig aufrecht-
erhalten);

- oder vom Werkvertrag "zuriicktreten'" und "Ersatz des aus
dem Dahinfallen des Vertrages erwachsenen Schadens"
(= negatives Interesse) verlangen (Art. 109 Abs. 2)
(= echte Vertragsaufldsung).

In den F&dllen des Art. 108 OR eribrigt sich eine
Nachfristansetzung.

2) Merke: Die Haftung des Unternehmers fiir Zufall
(Art. 103 OR) und die Schadenersatzpflicht (Art.
103 Abs. 1/106 Abs. 1/107 Abs. 2/109 Abs. 2 OR)
setzen voraus, dass der Unternehmer den Schuldner-

verzug entweder selber verschuldet hat (Art. 97

Abs. 1 OR) oder fiir die Verzdgerung einer Hilfs-
person (Art. 101 OR) einstehen muss. Die Beweislast

(Exkulpationsbeweis) liegt beim Unternehmer.

B. VERZUG VOR DEM ABLIEFERUNGSTERMIN (le retard avant la

livraison) (Art. 366 Abs. 1 OR)

Ist der Unternehmer mit der Ablieferung des vollendeten
Werkes in Verzug, so spielen (wie gesagt) die allgemeinen
Verzugsregeln des Gesetzes. Indessen braucht der Bauherr
nach Art. 366 Abs. 1 OR nicht einmal bis zum Ablieferungs-
termin zuzuwarten. Verwirklicht sich der Tatbestand des
Art. 366 Abs. 1 OR, so kann sich der Bauherr schon vor-
her gegen den sdumigen Unternehmer zur Wehr setzen.

a. Tatbestand. Art. 366 Abs. 1 OR umschreibt einen vor-

gezogenen Verzugsfall: "Der Unternehmer" beginnt "das
Werk nicht rechtzeitig oder verz&gert...die Ausfiih-

rung in vertragswidriger Weise oder ist...damit ohne
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Verschulden des Bestellers so sehr im Riickstand, dass
die rechtzeitige Vollendung nicht mehr vorauszusehen

ist".

b. Rechtslage. Mit dem umschriebenen Tatbestand verkniipft
Art. 366 Abs. 1 OR ein "Riicktrittsrecht" des Bestel-

lers: Der Besteller (hier: Bauherr) kann, "ohne den
Lieferungstermin abzuwarten, vom Vertrage zuriicktre-

ten

Die Regelung des Art. 366 Aks. 1 ist 1liickenhaft. Sie

bedarf der Ergdnzung durch das allgemeine Verzugs-

recht, und zwar wie folgt:

- Das Ricktrittsrecht des Art. 366 Abs. 1 OR ist ein
Recht aus Schuldnerverzug. Es setzt daher voraus,
dass die eingetretene Verz&gerung (objektiv) pflicht-
widrig ist und der Unternehmer gemahnt wurde (Art.
102 Abs. 1 OR).

- Zudem besteht das Rilicktrittsrecht grundsdtzlich nur
nach Ablauf einer erfolglos angesetzten (angemes-
senen) Nachfrist; und nur dann, wenn es "unverziig-
lich" nach Fristablauf ausgelibt wird (Art. 107 Abs.

2 OR; BGE 98 II 115 = Beilage l). Beachte aber Art.
108 OR!

- Statt vom Vertrag zurilickzutreten, kann der Bauherr,
der auf die nachtrdgliche Leistung verzichtet,
"Ersatz des aus der Nichterfiillung entstandenen
Schadens" verlangen (Art. 107 Abs. 2 OR; anderer An-
sicht: Gautschi, N 2a zu Art. 366 OR).

- Schliesslich kommen die Regeln iiber die Zufallshaf-
tung (Art. 103) und den Verspdtungsschaden (Art.
103/106 OR) auch im Bereich des Art. 366 Abs. 1 OR
zur Anwendung.
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3. DIE LEISTUNG MANGELHAFTER ARBEIT (1'exécution défectueuse)

"Mangelhafte Arbeit" im hier verstandenen Sinne leistet der
Unternehmer dann, wenn er ein mangelhaftes Werk herstellt
und abliefert. Das Gesetz befasst sich damit unter zwei

Gesichtspunkten:

1>

DIE ABLIEFERUNG EINES MANGELHAFTEN WERKES (la livraison

d'un ouvrage défectueux) (Art. 367 - 371 OR)

a. Tatbestand. Der Unternehmer liefert dem Bauherrn ein

Werk mit einem Werkmangel ab.

Werkmangel: Er besteht darin, dass das abgelieferte
Werk vom Vertrag abweicht, indem es eine vertraglich
geforderte (vereinbarte oder vorausgesetzte) Eigen-
schaft nicht aufweist. Ohne rechtliche Bedeutung ist
die gesetzliche Unterscheidung zwischen "Mdngeln"
und sonstigen "Abweichungen vom Vertrage" (Art. 368
OR; vgl. BGE 100 II 32 = Beilage 2).

o

Rechtslage. Der Unternehmer haftet filir die Midngel
seines Werkes nach Art. 367 - 371 OR.

1) Die Mdngelhaftung &dussert sich in den Mdngelrechten
des Bauherrn (Art. 368 OR):

- Der Bauherr hat (alternativ) das Recht auf Nach-
besserung, Minderung oder Wandelung, soweit die
besondern Voraussetzungen dieser Rechte nach Art.
368 OR gegeben sind. Nicht vorausgesetzt ist ein
Verschulden des Unternehmers.

= Zusdtzlich hat der Bauherr ein Recht auf Ersatz
des Mangelfolgeschadens, sofern ein solcher
Schaden liberhaupt eingetreten ist. Dieser Ersatz-
anspruch setzt aber grundsdtzlich ein Verschulden
des Unternehmers voraus (Art. 368 OR). Zu den
Ausnahmen: S. 28.
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2) Diese strenge Midngelhaftung entfdllt, wenn der

Bauherr die Mingel selbst verschuldet hat (Art.
369 OR) oder wenn er das Werk genehmigt (Art.

370 OR) . Ausserdem wird die Haftung durch die
Riigepflicht des Bauherrn und durch die kurze Ver-

jdhrung gemildert:

- Der Bauherr verwirkt seine Mdngelrechte fiir
solche Mdngel, die er nicht rechtzeitig riigt;
das Werk gilt flir diese Mdngel als genehmigt
(Art. 370 OR).

Die gesetzliche Riigefrist ist iiberaus kurz bemessen:

1. Der Bauherr hat das abgelieferte Werk, sobald es nach
dem iiblichen Geschiftsgang tunlich ist, zu priifen und
den Unternehmer von erkennbaren Mingeln (sofort) in
Kenntnis zu setzen (Art. 367 Abs. 1/370 Abs. 1 und 2 OR).
2. Treten die Mingel erst spater zutage, so muss die An-
zeige sofcrt nach der Entdeckung erfolgen (Art. 370 Abs.
3 OR).

- Von der Verwirkung zu unterscheiden ist die Ver-
jdhrung (Art. 371 OR). Nach Art. 371 Abs. 1 OR
(Art. 210 OR) verjdhren die Madngelrechte in
einem Jahr nach Ablieferung des Werkes. Fir "un-
bewegliche Bauwerke" sieht Art. 371 Abs. 2 OR
jedoch eine verldngerte Frist von (nur) finf
Jahren vor.

B. VORAUSSEHBARE MANGELHAFTIGKEIT DES WERKES (la défectuosité

prévisible de 1l'ouvrage) (Art. 366 Abs. 2 OR)

vor der Ablieferung finden die gesetzlichen Bestim-
mungen iiber die Midngelhaftung (Art. 367 - 371 OR) keine
Anwendung. Doch kann der Bauherr, wenn eine mangelhafte
Erstellung des Werkes voraussehbar ist, nach Art. 366

Abs. 2 OR eingreifen.

a. Tatbestand. Art. 366 Abs. 2 OR regelt den Tatbestand,

dass "sich widhrend der Ausfiihrung des Werkes eine
mangelhafte oder sonst vertragswidrige Erstellung
durch Verschulden des Unternehmers bestimmt voraus-

sehen" 1lé&sst.
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b. Rechtslage. Ist der erwdhnte Tatbestand erfiillt, so

hat der Bauherr nach Art. 366 Abs. 2 ein Recht auf

Fristansetzung und Ersatzvornahme. Die Ersatzvor-

nahme bedarf in Abweichung von Art. 98 Abs. 1 OR

keiner richterlichen Ermd&chtigung.

Nach Art. 366 Abs. 2 OR kann der Bauherr dem Unter-
nehmer "eine angemessene Frist zur Abhilfe ansetzen
oder ansetzen lassen, mit der Androhung, dass im
Unterlassungsfalle die Verbesserung oder die Fort-
filhrung des Werkes auf Gefahr und Kosten des Unter-
nehmers einem Dritten {ibertragen" werde (Art. 366
Abs. Z OR). Die Fristansetzung kann unterbleiben,
wenn "sie sich als unnilitze erweisen wiirde" (Art.
108 Ziff. 1 OR, analog).

In der Praxis wird dieser Rechtsbehelf des Bauherrn
hdufig libersehen. Gerichtsentscheide sind selten.

Vieles ist unklar. Zwei Thesen dr@ngen sich auf:

- Das in Art. 366 Abs. 2 vorausgesetzte "Verschulden
des Unternehmers" hat einen untechnischen Sinn.
Gemeint ist nur: "ohne Schuld des Bestellers" (vgl.
Art. 366 Abs. 1 und 369% OR). Wirde das Recht des
Art. 366 Abs. 2 ein eigentliches Verschulden des
Unternehmers voraussetzen, so stdnde die Bestim-
mung in Widerspruch zur kausalen Mdngelhaftung des
Art. 368 OR.

- Ist die Herstellung eines mdngelfreien Werkes
(objektiv) unméglichk, so entfdllt zwar das in Art.
366 Abs. 2 vorgesehene Recht auf Ersatzvornahme.
Statt dessen hat aber der Bauherr das Recht, den
Werkvertrag zu wandeln, sofern der voraussehbare
Werkmangel ein Wandelungsmangel nach Art. 368 Abs.
1 OR ist und nicht Art. 368 Abs. 3 OR dem Wande-
lungsrecht entgegensteht.

4. DIE "SONSTIGEN” VERTRAGSVERLETZUNGEN (1'imexécution autre-

ment dommageable)

Der Unternehmer verletzt den Werkvertrag, wenn er das lber-
nommene Werk {iberhaupt nicht, nicht rechtzeitig oder nicht

mdngelfrei herstellt und abliefert. Er kann den Werkver-
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trag aber auch "sonst" verletzen; ndmlich dann, wenn er
gegen eine werkvertragliche Pflicht verstdsst, die "neben"
der Verpflichtung zur rechtzeitigen und mdngelfreien Aus-

fiihrung des Werkes besteht.

A. BEISPIELE

Die erwdhnten "Nebenpflichten" ergeben sich aus Gesetz,

Vereinbarung und allgemeinen Rechtsgrunds&dtzen. Insbe-

sondere trifft den Unternehmer die allgemeine Sorgfalts-

pflicht (Art. 364 Abs. 1 OR), bei Abwicklung des Ver-
trages so vorzugehen, dass der Bauherr nicht geschiddigt
wird. Ueberhaupt hat er die Interessen des Bauherrn in
guten Treuen zu wahren (BGE 26 I1 586; 96 II 61). Syste-
matisch kann unterschieden werden zwischen "leistungsbe-

zogenen" und "leistungsfremden" Nebenpflichten.

a. Verletzung einer leistungsbezogenen Nebenpflicht

1) Das Hauptbeispiel besteht in der Verursachung

eines die Leistung "begleitenden" Schadens:

Der Unternehmer schddigt den Bauherrn anldsslich
der Herstellung oder Ablieferung des Werkes, in-
dem er durch unsorgfdltige Verrichtung der Arbeit
z.B. Fensterscheiben im Hause des Bauherrn zer-
kratzt (BGE 89 II 237), Ablaufrohre durch Zement-
mortel verstopft (vgl. BGE 93 II 321) oder eine
Gasleitung zur Explosion bringt (vgl. BGE 90 IV 247
f.).Dieser Schaden steht zwar in funktionellem Zu-
sammenhang mit der Unternehmer-Leistung, ist aber
nicht die Folge eines Werkmangels (kein Mangel-
folgeschaden!) .

2) Weitere Beispiele, in denen der Unternehmer eine

leistungsbezogene Nebenpflicht verletzt, sind so
zahlreich wie diese Pflichten. Zu ihnen gehOren

vor allem:
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- Die Pflicht zur persdnlichen Leitung der Arbeit,
soweit es auf persdnliche Eigenschaften des
Unternehmers ankommt (Art. 364 Abs. 2 OR).

- Die Filirsorge-, Rechenschafts- und Riickgabepflicht
.mit Bezug auf den vom Bauherrn gelieferten Stoff
(Art. 365 Abs. 2 OR).

- Die Anzeige- (Art. 365 Abs. 3 OR) und die Ab-
mahnungspflicht (Art. 369 OR).

- Die (grunds&tzliche) Pflicht, Baugrund und Bau-
stoff des Bauherrn auf seine Eignung zu priifen
(zum Grundsatz und zu den Ausnahmen: Gauchk, Nr.
709 ff.).

- Die vereinbarte Pflicht, ungeeignete Baustoffe
vom Bauplatz zu entfernen (SIA-Norm 118, Art.
136 Abs. 1).

b. Verletzung einer leistungsfremden Nebenpflicht

Leistungsfremde Nebenpflichten, die vom Unternehmer

verletzt werden k&nnen, sind zum Beispiel:

- Die Treuepflicht des Unternehmers, Pl&ne des Bau-
herrn nicht zum eigenen Nutzen zu verwenden
(Gautschi, N 3b zu Art. 364 OR) und anvertraute
Konstruktionsideen geheim zu halten (BGE 77 II 263
ff.; SIA-Norm 118, Art. 24 Abs. 1l; vgl. aber auch
BGE 93 II 277 ff.).

- Die Treuepflicht des Unternehmers zur Wahrung von
Geschdftsgeheimnissen des Bauherrn, in die er bei
der Abwicklung des Bauauftrages Einsicht hatte
(vgl. auch SIA-Norm 118, Art. 24 Abs. 2).

- Die vereinkarte Pflicht des Unternehmers, die Ab-
werbung von Arbeitnehmern des Bauherrn zu unter-
lassen (SIA-Norm 118, Art. 32).

B. RECHTSLAGE

Der Unternehmer, der den Bautherrn durch Verletzung einer
Nebenpflicht schddigt, schuldet nach den Grundsdtzen

der Art. 97 ff. OR Schadenersatz. Diese Schadenersatz-

pflicht setzt ein Verschulden voraus (Art. 97 Abs. 1/
364 Abs. 1 OR); flir das Verhalten seiner Hilfsperson
haftet der Unternehmer aber kausal (ohne Verschulden;

Art. 101 OR; BGE 95 II 50).
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M&glich ist auch, dass der Unternehmer einen anderen

Rechtsnachteil erleidet. Z.B. verliert der Unternehmer,

der die Anzeigepflicht (Art. 3€5 Aks. 3 OR) verletzt
hat, im Falle des Art. 376 Abs. 3 OR den Verglitungsan-
spruch. Und wer die Abmahnungspflicht wverletzt, kann
sich bei Mangelhaftigkeit des Werkes nicht auf ein

Selbstverschulden des Bauherrn berufen (Art. 369 OR).

IV. PRAKTISCHE EINZELFRAGEN

1.

HAFTUNG NACH GESETZ UND HAFTUNG NACH VERTRAG

Der Schwerpunkt der bisherigen Ausfiihrungen lag auf dem

Gesetz. Die vom Gesetz geregelte Vertragshaftung des Un-

ternehmers kann durch Vereinbarung ergdnzt oder abgedndert

werden.

a.

In den Schranken des Gesetzes (Art. 19 Abs. 1 OR) sind

die Parteien frei, zum voraus Abreden Uber die Vertrags-

haftung des Unternehmers zu treffen. Zum Beispiel kdnnen

sie

1) die Vertragshaftung des Unternehmers durch Verein-
barung (iiber die Voraussetzungen, Folgen oder Modali-

tdten der Haftung) verschdrfen.

2) die Vertragshaftung des Unternehmers durch Vereinba-

rung erleichtern.

Merke: Eine Wegbedingung der Haftung (sei es ganz
oder teilweise) ist wirksam nur in den Schranken der
Art. 1006/1C1 OR. Insbesondere kann f£ilir grobes Ver-
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schulden die Haftung weder ausgeschlocssen noch be-
schrdnkt werden (Art. 100 Abs. 1 CR) . Ausserdem
sind Klauseln, worin die Haftung wegbedungen wird,
im Zweifel eng auszulegen (Jdggi/Gauch, N 447 zu
Art. 18 OR).

3) eine Konventionalstrafe (Art. 160 ff. OR) fiir Frist-

iberschreitungen (SIA-Norm 118, Art. 98 Abs. 1),
mangelhafte Arbeit oder andere Vertragsverletzungen
(z.B. die vertragswidrige Abwerbung von Angestellten,

BGE 95 II 539 f.) vorsehen.

Geldufig sind Konventionalstrafen fiir Fristiiberschrei-
tungen. Sie sind auch dann giiltig vereinbart, wenn

der Unternehmer bei Unterschreitung der Frist keinen
vertraglichen Anspruch auf eine Prdmie hat (SIA-Norm
118, Art. 98 Abs. 1l; vgl. Rep 1068, 1975, S. 277 ff.).
Doch verliert der Bauherr seine Forderung auf die
Strafe, wenn er die Erfillung vorbehaltlos annimmt
(Art. 160 Abs. 2 OR). Deshalb muss er die Strafe
spdtestens bei der Abnahme geltend machen (BGE 97 II
352 ff.).

b. Bestimmungen iber die Vertragshaftung des Unternehmers
sind oftmals in Allgemeinen Vertragsbedingungen vor-

formuliert. Hauptbeispiel: SIA-Norm 118. Sie enthidlt

neben einer "deklaratorischen" Generalklausel (Art. 23)
viele Einzelbestimmungen iiber die Vertragshaftung des
Unternehmers (z.B. Art. 165 ff.: "Haftung fiir Mdngel").
Von jeher unklar war und ist die oft iibersehene Vor-

schrift- des Art. 31:

"Entsteht an einem Bauwerk, an dem mehrere Unternehmer t#tig sind,
ein Schaden, dessen Verursacher nicht festgestellt werden kann, so
haben die zur Zeit des Schadenereignisses am Bau tétigen Unter-—
nehmer den Schaden im Verh&ltnis der Rechnungsbetrige ihrer Arbeiten
anteilméssig zu tragen" (Abs. 1). "Die Bauleitung besorgt fiir den
Geschiddigten die Verteilung und die Rechnungstellung. Jedem Unter-
nehmer steht der Beweils offen, dass er und seine Hilfspersonen den
Schaden nicht verursacht haben" (Abs. 2).

Wie jedermann weiss, wird die SIA-Norm 118 allerorten

"ergdnzt" und "abgedndert". Zu den "Erginzungen" des

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



Bundes, der Kantone und der Gemeinden treten immer

hidufiger auch "Ergidnzungen" und "Abd&nderungen" privater
Bauherren. Wichtiges Beispiel: "Allgemeine Bedingungen
MIGROS Bauwesen (Abdnderungen und Ergdnzungen zur Norm

SIA 118)", Ausgabe 1979.

FRAGEN ZUM LEISTUNGSVERZUG DES UNTERNEHMERS

N

Der Leistungsverzug des Unternehmers (vor und nach Abliefe-
rungstermin) wurde ibersichtsmdssig behandelt (S. 11 ff.).

Das Gesagte ist um Einzelpunkte zu ergdnzen. Sie betreffen

die Voraussetzung des Schuldnerverzugs, das Recht zur Ver-

tragsaufldsung und die SIA-Norm 118.

a. Schuldnerverzug des Unternehmers setzt zwar kein Ver-

schulden voraus (S. 12; unklar: Gautschi, N 4d zu Art.
366 OR); vorausgesetzt ist aber doch eine objektiv
pflichtwidrige Verzdgerung. An dieser Pflichtwidrigkeit

fehlt es, wenn ein Rechtfertigungsgrund vorliegt. MOg-

liche Hauptgriinde, welche die Verz&gerung rechtfertigen,

sind:

1) Die Leistung des Unternehmers ist voribergehend un-
méglich, ohne dass der Unternehmer dies zu verant-
worten hat (vgl. ZR 76, 1977, Nr. 40, S. 72 f£f. = Bei-
lage 3) .

2) Der Unternehmer kann nicht (oder nicht ungesdumt)
leisten, weil der Bauherr (oder eine Hilfsperson des
Bauherrn) die erforderlichen Vorbereitungs- oder Mit-
wirkungshandlungen ungerechtfertigt verzdgert (An-
nahmeverzug: Art. 91 OR; vgl. auch SIA-Norm 118, Art.
94 Abs. 2).

3) Die Verzdgerung beruht auf einer Bestellungsdnderung
(Gautschi, N 4c zu Art. 366 OR; vgl. auch SIA-Norm
118, Art. 90).
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4) Der Unternehmer ist zur Arbeitseinstellung berech-
tigt, weil der Bauherr mit den Zahlungen im Rick-
stand (Art. 82 OR) oder zahlungsunfdhig geworden
ist (Art. 83 OR).

\

!

RO ———

Merke: Die einmal gerechtfertigte Verzdgerung bleibt
auch nach Wegfall des Rechtfertigungsgrundes (z.B. des
voriibergehenden Leistungshindernisses) gerechtfertigt.
Das "Zeitprogramm" des Unternehmers wird angemessen
(mindestens um den eingetretenen Riickstand) parallel
verschoben. Der eingetretene Rilickstand muss also nicht
aufgeholt werden; er begriindet keinen Schuldnerverzug,
selbst wenn der vormals gililtige Ablieferungstermin ein-
tritt. In der Rechtsprechung wurde in einem Fall sogar
die Meinung vertreten, dass mit der gerechtfertigten
Verzogerung die ganze "Terminvereinbarung" dahinfalle

(vgl. ZR 76, 1977, Nr. 40, S. 72 f. = Beilage 3).

b. Der Bauherr kann den Werkvertrag mit dem sdumigen Unter-
nehmer nach Verzugsrecht aufldsen (Art. 107 Abs. 2/366
Abs. 1 OR; S. 12 f.). Zu diesem Aufldsungsrecht des Bau-

herrn einige Stichworte:

1) Das Verzugsrecht des Bauherrn zur Aufldsung des Werk-
vertrages (Art. 107 Abs. 2/366 Abs. 1 OR) unter-
scheidet sich vom jederzeitigen (voraussetzungslosen)

Riicktrittsrecht des Art. 377 OR dadurch, dass der

Bauherr nicht zu Schadenersatz verpflichtet wird.

2) Der Ricktritt nach Verzugsrecht setzt (im Normalfall)
eine angemessene Nachfrist voraus (vgl. aber Art.
108 OR) und muss "unverziglich" nach Fristablauf er-
kldrt werden (Art. 107 Abs. 2 OR). Missachtet der
Bauherr diese "Modalit&dten", so fasst das Bundesge-
richt dessen Rlcktrittserkldrung "als Ricktritt im

Sinne des Art. 377 OR" auf (BGE 98 II 115 = Beilagel),
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dies mit der praktisch und theoretisch unbefriedigen-
den Konsequenz, dass der Unternehmer - trotz Leistungs-
verzugs - Anspruch auf Schadloshaltung (Art. 377 OR)
hat.

3) L&st der Bauherr den Werkvertrag nach Beginn der
Arbeiten auf, so stellt sich die vom Gesetz nicht

beantwortete Frage, wie der bereits ausgefilhrte Teil

des Werkes rechtlich zu behandeln ist.

Richtigerweise ist der Bauherr verpflichtet, den aus-
gefihrten Werkteil zu vergiiten, soweit dieser fiir

ihn brauchbar ist (es sei denn, eine Rilickgabe an den
Unternehmer wdre ausnahmsweise ohne nennenswerte
Wertverminderung mdglich) . Nach Arbeitsbeginn fihrt
also auch der "Rlicktritt" grundsdtzlich nicht zu
einer Aufhebung des Vertrages mit riickwirkender
Kraft, sondern wirkt nur fir die Zukunft (Extraits
1975, S. 33 ff. = Beilage 4 ). Zur Berechnung der
geschuldeten Teilverglitung: BauR 1980, S. 356 f.

4) Vollendung des Werkes schliesst das Recht des Bau-

herrn zur Vertragsaufl&sung aus.

c. Die SIA-Norm 118 (Ausgabe 1977) enthdlt eine ganze

Reihe von Bestimmungen, die Einfluss auf den Verzug des

Unternehmers haben. Auf einige Besonderheiten ist hin-

zuweisen:

1) Der Bauherr kann aus dem Bauprogramm (mangels anderer

Vereinbarung) keine Rechte ableiten (Art. 93 Abs. 2
der Norm). Folge: Nichteinhaltung des Programms be-
griindet - fiir sich allein - noch keinen Verzug des

Unternehmers.

2) Werden ohne Verschulden des Unternehmers "zusidtzliche

Vorkehren" zur Einhaltung der Fristen erforderlich,

so trdgt der Bauherr die Mehrkosten (Art. 95 Abs. 3

der Norm) .
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3) Bei Bestellungsdnderungen (Art. 90), "Sdumigkeit
der Bauleitung" (Art. 94 Abs. 2) und "schuldloser
Verzdgerung" (Art. 96 Abs. 1) hat der Unternehmer

ein Recht auf Fristerstreckung, womit der Verzugs-

fall hinausgeschoben wird.

4) Das "Riicktrittsrecht" des Bauherrn nach Art. 366 Abs.

1l OR setzt verschuldete Fristiiberschreitung durch

den Unternehmer voraus (Art. 96 Abs. 4 der Norm, in

Verb. mit Abs. 1).

5) Verschuldete Fristiliberschreitung beeinflusst den

Teuerungsausgleich und die Rechtslage bei ausser-

ordentlichen Umstdnden:

"Verschuldet" der Unternehmer "die Ueberschreitung einer Frist,
so verliert er" nach Art. 97 Abs. 2 "seinen Anspruch auf Er-
héhung der Verglitung...flir die nach Ablauf der Frist gegeniiber
der urspringlichen Kostengrundlage eintretenden Aenderungen;
ebenso verliert er den Anspruch auf eine zusé&tzliche Verglitung
infolge besonderer Verhdltnisse..., die ihn bei Einhaltung der
Frist nicht getroffen hitten".

Neben den erwdhnten Bestimmungen bemerkenswert ist auch

Art. 144 Abs. 1 der Norm, der den Anspruch des Unterneh-

mers auf Abschlagszahlungen nicht mehr vom "vertragsge-
mdssen Fortschreiten" der Arbeiten abhdngig macht (an-

ders noch Ausgabe 1962, Art. 23 Abs. 1).

3. FRAGEN ZUR MANGELHAFTUNG

A. ZUM WERKMANGEL

Erste Voraussetzung der Mdngelhaftung ist das Vorliegen

eines Werkmangels (= Vertragsabweichung des Werkes) .

Dazu folgende Merkpunkte:
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a. Die Beweislast obliegt dem Bauherrn, der aus dem
Werkmangel Madngelrechte ableitet (Art. 8 ZGB). Be-
achte aber die (fragwiirdige!) Umkehr der Beweislast
in SIA-Norm 118, Art. 174 Abs. 3:

"Wird streitig, ob ein behaupteter" (und wihrend der Garantie-—
frist geriligter) "Mangel" (z.B. eine undichte Stelle) "wirk-

lich eine Vertragsabweichung und damit ein Mangel im Sinne
dieser Norm ist, so liegt die Beweislast beim Unternehmer".

b. Keine Werkmdngel sind:

1) Die "Nichtvollendung" des Werkes. Anwendbar sind

die Verzugsregeln, nicht die Regeln iber die
Mdngelhaftung (ZR 76, 1977, Nr. 105, s. 277 £.
= Beilage 5).

2) Der Nichteintritt eines selbstdndigen Erfolges

(z.B. volle Vermietung in den ersten fiinf Jahren),
den der Unternehmer ilber die vertragsgemdsse Be-
schaffenheit des Werkes hinaus "garantiert" hat

(= selbstdndiges Erfolgsversprechen, vgl. Gauch,
Nr. 347 f.).

B. ZUM NACHBESSERUNGSRECHT DES BAUHERRN

a. Die Mdngelrechte des Bauherrn richten sich auf Nach-
besserung, Minderung, Wandelung und Ersatz des
Mangelfolgeschadens (Art. 368 OR; ebenso: SIA-Norm
118, Art. 169/171). Das praktisch wichtigste Recht
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ist das Nachbesserungsrecht. Die SIA-Norm 118 (Art.

169 Abs. 1) gibt dem Unternehmer (anders als das Ge-
setz!) sogar einen Anspruch darauf, dass der Bauherr
zundchst (vor Minderung oder Wandelung) die Nach-

besserung verlangt.

b. Beseitigt der Unternehmer die Mdngel nicht innerhalb
einer angemessen-angesetzten Frist, so stellt sich

die Frage nach der Ersatzvornahme. Ist der Bauherr

berechtigt, die Nachbesserung auf Kosten des Unter-

nehmers selber vorzunehmen oder vornehmen zu lassen?

In Lehre (z.B. Gauch, Nr. 555 ff.) und Rechtsprechung
(z.B. ZWR 1979, S. 128 = Beilage 7) wird zum Teil

die Meinung vertreten, die Ersatzvornahme bediirfe
(mangels anderer Vereinbarung) einer Ermdchtigung
durch den Richter (Art. 98 Abs. 1 OR); ohne richter-
liche Ermd&chtigung habe der Bauherr die Kosten selber
zu tragen. Diese Meinung filhrt in der Praxis zu gra-
vierenden Schwierigkeiten und muss neu iUberdacht
werden. Nach der SIA-Norm 118 (Art. 169 Abs. 1 Ziff.
1) ist eine richterliche Ermdchtigung (richtiger-
weise) nicht vorausgesetzt.

C. ZUM RECHT AUF ERSATZ DES MANGELFOLGESCHADENS

a. Statt Nachbesserung zu verlangen, kann der Bauherr
bei gegebenen Voraussetzungen die Vergiitung mindern
oder den Werkvertrag wandeln (Art. 368 OR; SIA-Norm
118, Art. 169 Abs. 1 Ziff, 2 und 3). Nachbesserungs-,
Minderungs- und Wandelungsrecht werden ergidnzt durch
das Recht des Bauherrn auf Ersatz des Mangelfolge-
schadens (Art. 368 OR; SIA-Norm 118, Art. 171). Die-

ses Recht ist eine Schadenersatzforderung.

Die Forderung auf Ersatz des Mangelfolgeschadens un-
tersteht den Bestimmungen der Mdngelhaftung (nament-
lich iUber Riige und Verjdhrung). Doch setzt sie grund-
sdtzlich ein Verschulden des Unternehmers voraus
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(Art. 368 Abs. 1 und 2 OR). Ausnahme (Kausalhaftung):
Haftung fiir Hilfspersonen (Art. 101 OR) und (wohl
auch) fir "unmittelbaren" Schaden (Art. 208 Abs. 2 OR,
sinngemédss) .

o

Der Mangelfolgeschaden (BGE 100 II 33), den der Un-

ternehmer zu ersetzen hat, tritt als "weitere" Folge
eines Werkmangels (gewissermassen "ausserhalb", aber
doch "wegen" des Mangels) ein (Gauch, Nr. 602 ff.;
SIA-Norm 118, Art. 171). Er kann bestehen in ent-
gangenem Gewinn (z.B. Mietzinsausfall) oder in Ver-
mogensverminderung (z.B. Brandschaden). Kein solcher

Mangelfolgeschaden ist:

- Der Folgemangel = Werkmangel, der erst spdter zu-
tage tritt, aber schon bei der Ablieferung/Abnahme
latent vorhanden war.

- Der durch den Mangel verursachte Minderwert des
Werkes. Kann mit dem Minderungsrecht (Recht auf
Herabsetzung der Verglitung) geltend gemacht werden
(Art. 368 Abs. 2 OR; SIA-Norm 118, Art. 169 Abs. 1
Ziff. 2). Zur (relativen) Berechnung der Herab-
setzung: BGE 105 II 101 ff. = Beilage 8 und Gauch,

Nr. 496 ff. = Beilage 9.

c. Eine schwierige (noch ungel&ste) Frage betrifft die

Rechtsfolge, die sich mit dem "merkantilen Minder-

wert" eines vorerst mangelhaften Bauwerks verbindet.
Dieser Minderwert liegt in der Minderung des Ver-
kaufswerts, die trotz v6lliger und ordnungsgemisser
M&ngelbeseitigung deshalb verbleibt, weil beim Publi-
kum ein den Preis beeinflussender Verdacht verborgen
gebliebener Mdngel besteht. Es frdgt sich, ob der
"merkantile Minderwert" ein zu ersetzender Mangel-
folgeschaden ist oder sogar ein Minderungsrecht des

Bauherrn begriindet.
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ZUM RUECKBEHALTUNGSRECHT DES BAUHERRN

)

Das Riickbehaltungsrecht ist ein wirksamer Rechtsbehelf,
den der Bauherr neben den Mdngelrechten hat. Der Bau-

herr ist berechtigt, die Zahlung des Wexklohnes gestiitzt

auf die Einrede des nicht erfiillten Vertrages (Art. 82
OR) zu verweigern, wenn der Unternehmer ein mangelhaftes
Werk abliefert (BGE 89 II 235; 94 II 164). Dieses Recht
auf Rickbehaltung der Vergiitung besteht nach richtiger

Auffassung

1) nur dann, wenn der Bauherr die Nachbesserung verlangt

hat (Gauch, Nr. 909 ff.);

2) nur bis zu einem Betrag, der erforderlich (und ge-
niigend) ist, um die Nachbesserungsforderung "aus-
giebig zu sichern" (v. Tuhr/Escher, S. 64). Im Ein-
zelfall kann es sich rechtfertigen, einen zwei bis
dreifachen Betrag der Nachbesserungskosten zurilick-
zubehalten (BauR 1979, S. 248);

3) nur insoweit, als die Parteien nicht etwas anderes
(z.B. Vorauszahlung der Verglitung) vereinbart haben
(BGE 89 II 235). Beachte das besondere Abrechnungs-
system nach SIA-Norm 118, namentlich auch die Be-
stimmungen liber den Rilickbehalt (Art. 152/181).

E. ZUR GARANTIEFRIST NACH SIA-NORM 118

"Ist nicht etwas anderes vereinbart", so besteht nach

der SIA-Norm 118 "eine Garantiefrist von zwei Jahren",

die "flir das Werk oder einzelne Werkteile mit dem Tag
der Abnahme zu laufen" beginnt (Art. 172 Abs. 1 und 2).
Ueber die Bedeutung dieser Garantiefrist herrschen in
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der Praxis unklare Ansichten, weshalb klidrend auf fol-

gende Hauptpunkte hinzuweisen ist:

a. Die Garantiefrist nach SIA-Norm 118 4ist eine Rige-
frist. Vgl. Art. 173 der Norm:

"Wahrend der Garantiefrist kann der Bauherr in Abweichung vom Ge-
setz (Art. 367 und 370 OR) Mingel aller Art jederzeit riigen" (Abs.
1). "Dieses Recht zur jederzeitigen Mingelriige besteht auch fiir
Mingel, die zur Vermeidung weiteren Schadens unverziiglich be-
hoben werden miissen. Doch hat der Bauherr, der einen solchen
Mangel nicht sofort nach der Entdeckung rigt, den weiteren
Schaden selbst zu tragen, der bel unverziglicher Behebung des
entdeckten Mangels hitte vermieden werden k&nnen'" (Abs. 2).

o’

Die Garantiefrist nach SIA-Norm 118 ist keine Haf-

tungsfrist:

- Weder haftet der Unternehmer fir alle Mdngel, die
bis zum Ablauf der Garantiefrist geriigt werden.
Von der Haftung ausgenommen bleiben Mangel, fir
die das Werk bereits genehmigt wurde (Art. 174
Abs. 1).

- Noch beschridnkt sich die Haftung auf Midngel, die
bis zum Ablauf der Garantiefrist geriigt sind. Der
Unternehmer haftet auch filir spdter geriligte Mdngel,
sofern der Bauherr sie erst nach Ablauf der Garan-
tiefrist entdeckt (Art. 178/179 Abs. 1) und sofort
nach der Entdeckung geriligt hat (Art. 179 Abs. 2).

Sonderfdlle: Art. 178 Abs. 2; Art. 179 Abs. 3 und
4.

c. Die Garantiefrist nach SIA-Norm 118 ist keine Ver-

jdhrungsfrist, auch nicht fiir Mdngel, die vor Ab-

lauf der Garantiefrist geriigt werden (Art. 178 Abs.
1) . Die Verjdhrung der Mdngelrechte wird besonders
(in Art. 180 der Norm) geregelt. Die Verjdhrungsfrist
betrdgt im Normalfell finf Jahre (Art. 180 Abs. 1).

Zum Ganzen siehe auch das Schema "Verlust der Mdngel-

rechte nach SIA-Norm 118" auf Beilage 10.
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F. ZUR VERJAEHRUNG

Mit Abnahme des Werkes beginnt die Verjdhrung der
Mangelrechte zu laufen (Art. 371 OR; SIA-Norm 118,
Art. 180). Die Verjdhrung lduft wdhrend einer bestimm-

ten Frist, kann aber unterbrochen werden:

a. Die Verjdhrungsfrist betrdgt:

Nach Gesetz: 5 Jahre bei "unbeweglichen Bauwerken"
(Art. 371 Abs. 2 OR; unklarer Begriff!l); 1 Jahr bei
anderen Werken (Art. 371 Abs. 1/210 Abs. 1 OR), wo-

zu das Bundesgericht sogar den Erneuerungsanstrich
eines Hauses z&dhlt (BGE 93 II 242 ff.; Kritik bei

Gauch, Nr. 828 ff.). Nach SIA-Norm 118 betr&dgt die
Frist (unterschiedslos) 5 Jahre (Art. 180 Abs. 1).

Ausserdem ist der Begriff der Abnahme (Start des Ver-
jdhrungslaufes) in der SIA-Norm 118 ein anderer als

im Gesetz!

Praktische Schwierigkeiten:

1) Die Verjdhrungsfrist von flinf Jahren ist fiir "un-

bewegliche Bauwerke" zu kurz.

Hdufig zeigen sich Mdngel oder ereignen sich
Mangelfolgeschdden erst, wenn die Frist abgelau-
fen ist. Pro memoria: Auch der Ersatzanspruch fiir
Mangelfolgeschdden beginnt mit der Annahme (nicht
erst mit Eintritt des Schadens!) zu laufen (BGE
77 IT 249; ZR 78, 1979, Nr. 61, S. 128 = Beilage
11).

Merke aber: Die Parteien kOnnen andere (jedenfalls
ladngere) Fristen vereinbaren. Auch gilt bei arg-
listig verschwiegenem Mangel stets eine Frist von
10 Jahren (BGE 100 II 33 f.; 96 II 184; ZR 76,
1977, Nr. 105, S. 278 = Beilage 5; SIA-Norm 118,
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Art. 180 Abs. 2). Doch scll der Bauherr (mangels
anderer Abrede) auch in diesem Falle verpflichtet
sein, den (spdter entdeckten) Mangel gemdss Art.
370 Abs. 3 OR sofort zu riigen (BGE 100 II 34 = Bei-
lage 2; Kritik bei Gauch, Nr. 785) .

2) Umgekehrt kommt es aber auch vor, dass der Bauherr
unverjdhrte Mingelrechte gegen den Unternehmer hat,

wdhrend dessen Rechte gegen Subunternehmer und

Lieferanten ldngst verjdhrt sind.

|o*

Mit der Unterbrechung der Verjdhrung beginnt die Frist

neu zu laufen (Art. 137 Abs. 1 OR). Es gelten die
Unterbrechungsgriinde des Art. 135 OR; insbesondere:
Anerkennungshandlungen (z.B. Nachbesserungen) des
Unternehmers, Schuldbetreibung und Klage. Im einzelnen

ist zu merken:

1) Blosse Mdngelrilige unterbricht die Verjdhrung nicht!

2) Erkl&drt sich der Unternehmer nach Ablauf der Ver-
jdhrungsfrist zur Beseitigung der Md&dngel bereit,
so wird die Verjdahrung (weil bereits abgelaufen)
nicht unterbrochen (Rep. 1979, S. 317 £.). Hin-
gegen kann eine solche Erkldrung die Bedeutung
eines Verzichts auf die Verjdhrungseinrede habemn
(Tercier, BR 1980, S. 30 Nr. 17).

3) Verbessert der Unternehmer das mangelhafte Werk,
so anerkennt er damit nicht auch Midngelrechte fir
solche M&ngel, die erst spdter zum Vorschein kom-
men und geriligt werden; dies selbst dann nicht,
wenn die spdter zutagetretenden Ma&ngel die gleiche
Ursache haben wie die behobenen (ZEK 78, 1979, Nr.
61, S. 126 ff. = Beilage 11).

4) Werden die Mangelrechte "durch Ausstellung einer
Urkunde" (z.B. durch Unterzeichnung eines Abnahme-
protokolls) anerkannt oder durch Urteil des Rich-
ters festgestellt, so betrdgt die neue Verjdhrungs-
frist stets zehn Jahre (Art. 137 Aks. 2 OR).

5) Wird die Verjdhrung flir ein Mdngelrecht (z.B. das
Nachbesserungsrecht) unterbrochen, so wirkt die
Unterbrechung auch fir die lUbrigen Mangelrechte
(z.B. das Recht auf Ersatz des Mangelfolgeschadens)
(BGE 96 II 185).
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40.

Art. 366 Abs. 1 OR: Terminvereinba-
rung beim Werkvertrag. Kann eine Arbeit
aus nicht beim Unternehmer liegenden
Griinden nicht am vereinbarten Termin
in Angriff genommen werden, so ver-
schiebt sich nicht einfach der Endtermin
um die Dauer der Verzogerung, sondern
es bedarf dazu einer neuen Terminverein-
barung. Kommt keine solche zustande, so
ist die Inverzugsetzung des Unterneh-
mers ausgeschlossen, denn er ist nicht
verpflichtet, zu anderen als den verein-
barten Zeiten die Arbeit auszufiihren.
(E. 111.).

Aus den Erwagungen:

«111. Dass die Rechtsvorgidngerin der
Beklagten — die X. AG — die ihr ibertragenen
Arbeiten nicht zu den vertraglich vereinbar-
ten Terminen begonnen hat, ist unbestritten.
Desgleichen steht fest, dass die Arbeiten am
vertraglichen Fertigstellungstermin nicht be-
endet waren. Daraus vermag jedoch dic Kla-
gerin nur dann etwas zu ihren Gunsten abzu-
Jeiten, wenn die X. AG die Nichteinhaltung
der vercinbarten Termine zu vertreten hat.
Nach der eigenen Darstellung der Kldgerin
verzogerte sich wegen schlechten Wetters der
Aushub der Baugrube und ergab sich cine
Bauverzogerung von zwei Monaten. Die
Decke iiber Erdgeschoss im Haus B wurde
denn auch crst am 10. Juli 1970 betoniert.
Dic X. AG konnte deshalb mit der Rohmon-
tage nicht wie vorgesehen anfangs bzw. ca..
anfangs Juni 1970 beginnen. Die Klagerin
sclber rdumt ein, dass damit erst im August
hiitte begonnen werden konnen.

Dic Kldgerin irrt, wenn sie glaubt, sich
trotzdem auf die vereinbarten Termine beru-
fen zu konnen. Terminvereinbarungen wic
die vorlicgenden sollen nicht nur dem Bau-
herrn Gewissheit geben, dass der Unterneh-
mer zur festgelegten Zeit zur Verfugung
steht, sie sollen anderseits auch dem Unter-
nchmer Gewissheit dariiber geben, wann er
cine bestimmte Arbeit auszufiihren hat und
wann er dementsprechend andere Verpflich-
tungen cingehen kann. Kann cine Arbeit aus
nicht beim Unternehmer liegenden Griinden

nicht am vercinbarten Termin in Angriff ge-
nommen werden, so verschicbt sich nicht
cinfach der Endtermin um dic Dauer der
Verzogerung, sondern es bedarf einer neuen
Terminvereinbarung. Verschiebt sich der
Arbeitsbeginn wie hier um zwei Monate, so
wird die gesamte Terminvereinbarung hin-
fallig. Kommt keine neue zustande, so ist
eine Inverzugsetzung des Unternehmers aus-
geschlossen, denn er ist nicht verpflichtet, zu
anderen als den vereinbarten Zeiten die Ar-
beit auszufiihren. A., der seine Forderung
der Kldgerin abgetreten hat, war bestenfalls
berechtigt, einen anderen Unternchmer bei-
zuzichen, nachdem er sich mit der X. AG
nicht auf einen neuen Zeitplan cinigen konn-
te. Fiir Schadenersatzanspriiche blieb indes-
sen kein Raum, da die X. AG an der zwi-
monatigen Verspatung kein  Verschulden
trifft. Dies fithrt zur Abweisung der Haupt-
klage.»

Handelsgericht,
8. Juli 1976
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ZR 76, 1977, Nr. 105

105.
Werkvertrag Art. 368 OR/971f. OR. Das
Nichterbringen einer spezifisch verein-
barten Leistung kann einen Akt der
Nichterfillung im Sinne von Art. 97ff.
OR oder ebenfalls einen Werkmangel im
Sinne von Art. 368 OR darstellen. —
Problem der Abgrenzung zwischen
Leistungsfehlern, welche die Werkvollen-
dung betreffen, und Leistungsfehlern,
welche einen Werkmangel darstellen.

In Bestatigung eines Riickweisungsbe-
schlusses der 1. Zivilkammer des Obergerich-
tes vom 28. Februar 1977 hat das Kassations-
gericht des Kantons Ziirich eine hiegegen er-
hobene Nichtigkeitsbeschwerde abgewicsen
mit folgendcer Begriindung;:

«1. Auf Grund einer Offerte vom 6. Mai
1971 erteilte der Klager und Beschwerdegeg-
ner dem Beklagten und Beschwerdefiihrer
den Auftrag zur Ausfithrung von Malerarbei-
ten an ciner Liegenschaft in Ziirich. Die Lei-
stungen des Beschwerdefiihrers umfassten
u.a. das zweimalige Streichen des Terrassen-
geldnders mit Schuppenpanzerfarbe sowie
die saubere Reinigung der Dachbleche mit
Verdiinner. Der Beschwerdefiithrer hat die
Arbeiten am 2.Juli 1971 in Rechnung ge-
stellt. Die Rechnung wurde am 21. Juli 1971
vom Beschwerdegegner bezahlt.

Im Oktober 1974 will der Beschwerde-
gegner festgestellt haben, dass der Beschwer-
defihrer die Malerarbeiten nicht vertragsge-
mass ausgefiihrt hatte. Mit Schreiben vom
11. Oktober 1974 beanstandete er, dass das
Terrassengeldnder nicht zweimal mit Schup-
penpanzerfarbe gestrichen und dass das
Dachblech nicht mit Verdiinner sauber gerei-
nigt worden seien, obwohl beides offeriert,
verrechnet und bezahlt worden war. Der Be-
schwerdegegner forderte den Beschwerde-
filhrer u.a. auf, die nicht ausgefiihrten Arbei-
ten noch auszufiihren, und setzte ihm hierzu
Frist an. Nachdem auch cine Nachfrist unbe-
niitzt abgelaufen war, machte der Beschwer-
degegner Schadenersatz geltend und stellte
dem Beschwerdefiihrer hiefiir Rechnung.
Nachdem der Beschwerdefiihrer auf der Ab-
Ichnung seiner Haftung beharrte, klagte ihn
der Beschwerdegegner beim Bezirksgericht
Zirich ein.

2. Mit Urteil vom 28. Oktober 1976 wies
das Bezirksgericht Ziirich die Klage vollum-
fanglich ab. Es ging davon aus, der Be-
schwerdefiihrer habe die von ihm offericrten
Leistungen erbracht. Die Beanstandungen
des Beschwerdegegners betriifen Mingel der

“geleisteten Arbeiten und nicht eine Nichtaus-

fihrung der Arbeit. Diese Mingel konnten
jedoch wegen Eintritt der Verjihrung gemiiss
Art. 371 OR nicht mehr geltend gemacht
werden.

Gegen diesen Entscheid legte der Be-
schwerdegegner Berufung beim Obergericht
cin. Dieses hob mit Beschluss vom 28. Fe-
bruar 1977 das bezirksgerichtliche Urteil auf
und wies den Prozess an das Bezirksgericht
zur Durchfiihrung des Beweisverfahrens und
anschliessender neuer Entscheidung zuriick.

Die Vorinstanz ging im wesentlichen da-
von aus, der Beschwerdegegner habe in sci-
nem Klagefundament die Nichterfiillung des
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Vertrages durch den Beschwerdefiihrer gel-
tend gemacht, und es gehe nicht an, dicse
Beanstandung in eine Méngelriige umzudeu-
ten. Der Beschwerdegegner habe Anspruch
darauf, dass gepruft werde, ob einc Nichter-
fullung des Vertrages vorliege, da dies auf
Grund der bisherigen Aktenlage nicht ent-
schieden werden konne. Der Kldger miusse
zum Beweis dafiir zugelassen werden, dass
der Vertrag nicht erfiillt worden sei.

3. Insoweit die Beschwerde der Vorin-
stanz Willkiir und Aktenwidrigkeit vorwirft,
ist sie abzuweisen. Die Vorinstanz handelte
weder willkirlich noch aktenwidrig, wenn sie
davon ausging, der Beschwerdegegner habe
im wesentlichen Nichterfiillung des Vertrages
geltend gemacht. So hat der Beschwerdegeg-
ner in seiner Klageschrift beanstandet, der
Beschwerdefiihrer habe Arbeiten verrechnet,
die er iberhaupt nicht ausgefiihrt habe. Er
leitete daher Anspriiche aus Art.97ff. OR ab.
Auch in der Replik begriindet der Beschwer-
degegner seine Anspriiche mit einer angeb-
lichen Nichtausfithrung der Arbeiten.

Auch wenn einzelne Ausfithrungen des
Beschwerdegegners, insbesondere dicjenigen
tiber die Feststellungen der EMPA, welche ja
im wesentlichen nur eine Qualitétsbeurtei-
lung sein konnen, cher auf die qualitative Art
der Arbeitsausfihrung und damit auf Lei-
stungsmangel hinweisen, dndert dies nichts
daran, dass der Beschwerdegegner in seinem
Klagefundament  Nichterfiilllung  geltend
macht, und zwar im Nichtausfiithren des zwei-
maligen Anstrichs des Terrassengeldanders
mit Schuppenpanzerfarbe und des sauberen
Reinigens der Bleche mit Verdinner.

4. Insoweit die Beschwerde die Verlet-
zung klaren Rechts geltend macht, ist festzu-
halten, dass der Kognitionsbefugnis des
Kassationsgerichtes nur die Verletzung einer
Rechtsnorm unterworfen ist, iiber deren Aus-
legung kein Zweifel bestehen kann.

Kein Zweitel kann nach Doktrin und
Rechtsprechung dariiber bestehen, dass bei
Mingeln  des Werks ausschliesslich  die
Rechtsfolgen von Art. 368 OR zur Anwen-
dung kommen und es dem Besteller nicht
freisteht, ob er sich auf die Spezialvorschrif-
ten zur Mangelhaftigkeit eines Werkes oder

10S.

aber auf die allgemeinen Bestimmungen uber
den Schuldnerverzug beruten will (BGE 100
11 32/33).

Dagegen ist die Frage ciner kKontroversen
Auslegung  durchaus  zuginglich, ob  das
Nichterbringen ciner spezifisch vercinbarten
Leistung einen Akt der Nichterfullung im
Sinne von Art. 97 ff. OR oder cbenfalls cinen
Werkmangel im Sinne von Art. 368 OR dar-
stellt mit seiner die allgemeinen Bestimmun-
gen von Art. 971f. OR ausschlicssenden Wir-
kung.

Die Minderheit sicht cine Verletzung kla-
ren Rechts in der vorderrichterlichen An-
nahme, es konne eine Genehmigung nicht
vorliegen, wenn nicht samtliche vercinbarten
Arbeiten ausgefiihrt sind. lhres Erachtens ist
die Ablicterung eines vollendeten Werkes
nicht nur dann gegeben, wenn beim betret-
fenden Werk sdamitliche vercinbarten Arbei-
ten ausgefiihrt sind, sondern auch dann, wenn
nur cin Teil der vercinbarten Arbeiten zur
Ausfihrung gelangt ist.

Als klares Recht kann diese Auffassung
jedoch nicht gelten:

a) Gautschi (N 8 zu Art. 367 OR) und
Gauch (Nrn. 91, 93) sctzen die Vollendung
des Werkes der Anwendung der Gewahrler-
stungsregeln voraus und heben diese Voraus-
sctzung von den Werkmangeln ab.

Reduziert man nun mit der Minderheit
die Ablicferung auf die von der Erfullungsab-
sicht des Unternchmers getragene Wieder-
herstellung des ungestorten Besteller-Besit-
zes am Werkgegenstand, so wird die Aus-
grenzung cines selbstindigen Tatbestand-
merkmals ,Vollendung’ hinfallig.

Gautschi betont denn auch in N I'l¢ 7u
Art. 372 OR, dass zur Ablieferung der Ablic-
ferungswille des Unternchmers nicht gentge,
wenn das Bauwerk oder der Bauwcrkteil
nach Vertrag noch nicht vollendet sind. Kon-
kreter und unter ausdriicklicher Verweisung
auf BGE 94 11 164 hilt Gauch fest, cin Werk
sei nur dann vollendet, wenn  samtliche
Arbeiten ausgetithrt sind (Nr. 99).

b) Dieses Verstandnis der Vollendung®
in zwei massgebenden Werken zum Werkver-
trag bedeutet nun keineswegs cine Missach-
tung der gesetzlichen Gewihrleistungsrege-
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lung: Nach wie vor gilt (und wird von den ge-
nannten Autoren auch vertreten), dass die
Mangelhaftigkeit des Werks dessen Abliefe-
rung nicht hindert oder umgekehrt das abge-
lieterte Werk nicht notwendig vertragsge-
mass sein muss.

Die gesetzliche Systematik kennt gleich-
sam zwei Stufen der Vertragskonformitit: die
Ausfuhrung der vertraglich vercinbarten Ar-
beiten an sich (Vollendung) und die Ausfih-
rung der Arbeiten in der gesetzlich vorausge-
setzten (normalen) bzw. besonders verein-
barten Qualitat.

Das kann bei komplexen, zusammenge-
setzten Werken (mit speziell vercinbarten
Teilleistungen) zu Problemen der Abgren-
zung zwischen Leistungsfehlern, welche die
Werkvollendung betreffen, und Leistungsfeh-
lern, welche einen Werkmangel darstellen,
fihren.

Erscheint ein Werk im Lichte der vertrag-
lichen Abreden als unvollendet, gelangen
nicht die Gewéhrleistungsregeln, sondern die
Bestimmungen iiber den Schuldnerverzug
zur Anwendung (Gauch Nr. 382). Das Prin-
zip der Spezialitdt der Mangelhaftung (BGE
100 1I 32) steht dem — weil einen Mangel vor-
aussetzend — nicht entgegen.

Selbst wenn man in casu die Vollendung
des Werks als unzweifelhaft gegeben erachten
sollte, verletzt der vorinstanzliche Riickwei-
sungsbeschluss noch nicht klares Recht.

Mit Ablauf der ordentlichen, einjahrigen
Verjahrungsfrist fiir die Méangelhaftung hat
sich namlich die Frage, welche Unterneh-
merleistungen tatsiachlich erbracht wurden,
nicht endgiltig erledigt. Sie wird vielmehr
aktuell, wenn der Besteller behauptet, der
Unternchmer habe Mingel absichtlich ver-
schwiegen (Gauch Nrn. 737ff.) bzw. nicht er-
brachte Sach- oder Arbeitsleistungen in
Rechnung gestelit.

Tritt im ersten Falle die Verjahrung in
analoger Anwendung von Art.210 Abs. 3
OR erst 10 Jahre nach Ablieferung ein
(Gauch Nr. 854), so begriindet die Verrech-
nung eines falschen Leistungsumfanges eine
gemass Art. 67 OR verjdhrende Forderung
aus ungerechtfertigter Bereicherung (Gauch
Nr. 386; SJZ 61 [1965] S.96). Zu Recht hat
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deshalb das Obergericht als Berutungsin-
stanz eine Beweisaufnahme iiber die Ver-
tragserfiillung angeordnet.

Die Vorinstanz hat den Prozess an dic
erste Instanz mit der Auflage zurickgewie-
sen, dariiber Beweis abzunehmen, ob die be-
hauptete Nichterfilllung gegeben sei. Dicese
Rickweisung verstosst um so weniger gegen
klares Recht, als die behauptete Verrechnung
einer nicht erbrachten Leistung, was durch
das Beweisverfahren abzukléren ist, allenfalls
auch als Tauschungshandlung qualifiziert
werden konnte, welche ohnehin die Berufung
auf die kurze spezialrechtliche Verjihrungs-
frist ausschliessen wiirde, sofern die iibrigen
Voraussetzungen gegeben sind.

Durch die Riickweisung des Prozesses an
die erste Instanz hat die Vorinstanz in der
Sache selbst keinen materiellrechtlichen Ent-
scheid getroffen. Die erste Instanz hat das ihr
auferlegte Beweisverfahren durchzufiihren.
Im iibrigen ist es ihr unbenommen, auf
Grund des Ergebnisses des Beweisvertahrens
zu entscheiden, ob es sich um eine Nichter-
bringung der Leistung oder um eine mangel-
hafte Leistung handelt, ob der Beschwerde-
fihrer z.B. die Bleche nicht gereinigt oder
nur mangelhaft gereinigt hat.

Da der vorinstanzliche Entscheid auch
nicht gegen klares Recht verstosst, ist die
Nichtigkeitsbeschwerde abzuweisen.»

Kassationsgericht,
5. September 1977
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ZWR 1979, S. 125 ff. (S. 128)

En revanche, il ressort des contrats versés au dossier que
tous les autres défendeurs sont recherchés dans le présent proces,
également en raison des défauts allégués, en tant qu'entrepre-
neurs sous-traitants signataires de contrats d’entreprise stipulés
sous forme écrite, soit sur formules de contrat SIA (référence
expresse a la norme SIA 118), soit avec des clauses qui ne fai-
saient au contraire aucune référence a la norme SIA 118.

Aux termes de l'art. 27 al. 3 norme SIA 118, si 'entrepreneur
ne remédie pas aux défauts dans un délai convenable, le maitre
a le droit de faire exécuter les travaux nécessaires aux frais de
I'entrepreneur. Selon I'art. 368 al. 2 CO, le maitre peut notam-
ment obliger I'entrepreneur a réparer 'ouvrage a ses frais; par
le biais de I'art. 98 al. 1 CO, le maitre peut se faire autoriser
(par le juge) a exécuter le contrat aux frais du débiteur, et cette
regle s’applique, selon Gauch (« Der Unternehmer im Werkver-
trag », lére éd. p. 64 ch. 221-224), au cas ou le maitre a choisi
d’obliger I’entrepreneur a réparer a ses frais, et ot I’entrepreneur
n’a pas donné suite a I'injonction du maitre.

En I'espéce, pour la plupart des défauts allégués par les
demandeurs, ceux-ci réclament le paiement du coiit d’exécution
des travaux de réfection qu’ils ont fait entreprendre sur la base
des dispositions précitées. En ce qui concerne donc les défen-
deurs autres que l'ingénieur et I'architecte, ce sont des créances
en paiement de cette nature que Barras et Antille font présen-
tement valoir en justice.
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BEILAGE

im Werkvertrag,
496 ff.

Der Unternehmer

Gauch,
2. Aufl.

Nr.

Zirich 1977,
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BeILAGE : 10

SEMINAR FUR SCHWEIZERISCHES BAURECHT

"VERLUST” DER MAENGELRECHTE NACH SIA-NORM 118

I. SCHON BEI GEMEINSAMER ABNAHMEPRUFUNG:

Durch Verzicht auf Geltendmachung eines erkannten Mangels
(Art. 163; 174 Abs. 1) . Zu den erkennbaren Midngeln: Art.
179 Abs. 3. Zur Rechtslage bei Abnahme ohne gemeinsame
Priifung: Art. 179 Abs. 4.

1. NACH DER ABNAHME:

1. DURCH NICHT RECHTZEITIGE RUEGE

Wichtig: | Garantiefrnist

- Vor Ablauf der Garantiefrist erkannte oder
offensichtliche Mingel k&nnen nur (aber immer-
hin) bis zum Ablauf der Garantiefrist geriigt
werden (Art. 173; 178)

- Spiter erkannte (= verdeckte) Midngel missen
sofort nach der Entdeckung geriigt werden (Art.
179 Abs. 2).

Sonderfille: Art. 179 Abs. 3 und 4!

2. DURCH VERJAEHRUNG (Art. 180)

Falls Unternehmer Verjidhrungseinrede erhebt, sind Mdngel-
rechte nicht mehr durchsetzbar (Vorbehalt: Art. 210 Abs.
2 OR, analogqg).

Wichtig: | Verjdhrungs grnist

- 5 Jahre (bei absichtlicher Verschweigung 10
Jahre) nach Abnahme (Art. 180).
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BEILAGE : 11

1979, Nr. 61

-126 -

61.

Verjahrungsunterbrechung;

Art. 135 Ziff.1 OR.

Beginn und Ende der Verjihrungsfrist
bei einem der S.1.A.-Norm 118 (von
1962) unterstellten Werkvertrag (Erw. 3).
Verjahrungsunterbrechung durch An-
erkennung der Forderung seitens des
Schuldners; Voraussetzungen, unter de-
nen der Bauherr auf Anerkennung eines
Gewdbhrleistungsanspruchs  durch den
Unternehmer schliessen darf (Erw.4).
Die Verjahrungsfrist ist zugleich absolute
Rugefrist fiir geheime Mangel; mit ihrem
unbenutzten Verstreichen sind Madngel-
rechte verwirkt (Erw.5).

Die Beklagte als Unternehmerin fiihrte
im Jahre 1965 fiir einen vom Kliger als Bau-
herrn erstellten Neubau die Sanitérarbeiten
aus; sie waren am 24.Dezember 1965 abge-
schlossen. Im Jahre 1972 wurden im rechten
Teil des Mchrfamilienhauses aus Kunststoff
(PVC) bestehende Ablaufleitungen undicht;
in der Folge beigezogene Experten stellten
Leitungsbriiche fest. Mit der vorliegenden
Klage macht der Kliager Gewdbhrleistungs-
anspriiche geltend, die er aus diesem Scha-
densfall herleitet. Die Beklagte wendet ein,

solche Anspriiche seien verwirkt, eventuell
verjahrt. Das bestreitet der Klidger und macht
unter anderem geltend, die Verjahrung sei
durch Anerkennung seitens der Beklagten
unterbrochen worden: Als namlich 1969 in
samtlichen Kiichen die Ablaufe unter den
Spiiltrogen undicht geworden seien, habe die
Beklagte die defekten Geberit-Anschluss-
bogen ausgewechselt, ohne dafiir Rechnung
zu stellen; nach Art.135 Ziff.1 OR habe
dieses Verhalten Unterbrechung der Verjéh-
rung bewirkt.

Die Berufungsinstanz weist die Klage ab.
Aus den Erwagungen:

«3. Beide Parteien gehen davon aus, dass
auf Grund des ausdriicklichen Verweises in
Art.2 Ziff. 3 des Werkvertrages vom 20.Mai
1965 die ,Allgemeinen Bedingungen fiir Bau-
arbeiten des Schweiz. Ingenieur- und Archi-
tekten-Vereins S.1.A. Norm 118, 1962’ Ver-
tragsbestandteil geworden sind. Die Norm
118 des S.I.LA. in der Fassung von 1962
regelt in Art.27 und 28 die werkvertraglichen
Garantie-, Riige- und Verjahrungsfristen.
Wesentlich ist insbesondere Art.27 Abs.2,
welcher lautet:

,Die vereinbarte Garantiefrist sowie die
gesetzliche Verjahrungsfrist beginnen fiir das
Werk oder einzelne seiner Teile mit dem
Tage der Ablieferung durch den Unterneh-
mer und der vorlaufigen Abnahme durch den
Bauherrn.’

Da es sich im vorliegenden Fall zweitels-
frei um ein unbewegliches Bauwerk im Sinne
von Art.371 Abs.2 OR handelt, betragt die
gesetzliche Verjahrungsfrist, auf die Art.27,
Abs.2 der S.I.A.-Norm 118 verweist, fiinf
Jahre.

Diese Verjahrungsfrist begann nach dem
klaren Wortlaut der zitierten Regelung der
S.1.A.-Norm ,mit dem Tage der Ablieferung
durch den Unternehmer und der vorlaufigen
Abnahme durch den Bauherrn’, also nicht,
wie der Kldger meint, erst mit Ablauf der
zweijahrigen Garantiefrist, von welcher
Art.27 Abs.1 der S.I. A.-Norm 118 spricht
(Gauch, Der Unternehmer im Werkvertrag,
1. Auflage 1974 S.123; Gautschi, Komm.
N.5f. zu Art.371 OR; ebenso Art.28 Abs.3
Satz 2 der S.1. A.-Norm 118 von 1962).
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Dass die Beklagte die im Werkvertrag
ibernommenen Installationsarbeiten am
24. Dezember 1965 ,ablieferte’ und der Ar-
chitekt des Klagers sie an diesem Tage vor-
laufig abnahm, ist unbestritten. Die fiinfjah-
rige Verjahrungsfrist endigte somit am
24.Dezember 1970-(Art. 77 Ziff. 3 OR).

Unbestritten ist sodann, dass der Klager
innert dieser Frist den neuen Schaden, aus
dem er im vorliegenden Prozess Gewahrlei-
stungsanspriiche herleitet und geltend macht,
bis 24.Dezember 1970 nie angezeigt und
auch keine Forderung hieraus erhoben hat.
Dieser Schaden trat ja auch erst im Jahre
1972 auf.

Die heute geltend gemachten Gewahr-
leistungsanspriiche sind somit verwirkt oder
jedenfalls verjdhrt, falls der Klager nicht dar-
zutun vermag, dass die Verjahrung rechtzei-
tig wirksam unterbrochen wurde.. Fiir eine
solche Unterbrechung der Verjahrung tragt
der Klager die Behauptungs- und Beweis-
last (vgl. statt anderer Spiro, Die Begrenzung
privater Rechte durch Verjahrungs-, Ver-
wirkungs- und Fatalfristen, 1975, Band 1
S.891 und Hinweise in Anm.1 und 5).

4. Der Klager beruft sich einzig auf
Art. 135 Ziff.1 OR, wonach die Verjahrung
durch Anerkennung der Forderung von sei-
ten des Schuldners unterbrochen wird. Aner-
kennung im Sinne dieser Bestimmung liegt
in einer ausdriicklichen oder — was hier allein
in Frage steht — konkludenten Ausserung des
Schuldners gegeniiber dem Glaubiger, dass
er vom Bestehen der Forderung Kenntnis
habe, dass er vom Bestehen seiner (rechtli-
chen) Verpflichtung iiberzeugt sei (Guhl/
Merz/Kummer, OR S.285; von Tuhr/
Escher, OR Bd.II S.225 bei Anm.6; Spiro,
a.a.0., S.351ff. mit weiteren Hinweisen;
BGE 57 II 583, 90 II 442 Erw.11).

Auf seiten des Glaubigers ist dabei Vor-
aussetzung, dass er nicht nur eine fallige For-
derung gegeniiber dem Schuldner besitzt,
sondern auch, dass er sich dessen im Zeit-
punkt der behaupteten Anerkennung be-
wusst sei. Denn nur in diesem Falle kann er
das nunmehr im Prozess als Anerkennung
gedeutete Verhalten des Schuldners auch
schon seinerzeit als Ancrkennung verstan-

den, die Verjahrung daher als unterbrochen
betrachtet haben. Aber auch auf sciten des
Schuldners muss bereits im Zeitpunkt der
nunmehr behaupteten Anerkennung das
Bewusstsein bestanden haben, dass der Gliu-
biger gegen ihn eine Forderung erhebe, und
zwar nicht irgendeine, sondern die gleiche,
welche nunmehr im Prozess geltend gemacht
wird.

Wenn der Kliger, wie er behauptet, im
Jahre 1969 rechtzeitig, d.h. sofort nach Ent-
deckung, riigte, dass in den Kiichen unter den
Spiltrogen die Anschlussbogen bei den Sy-
phons  (Geberit-Gewindebogen)  undicht
geworden seien, und deshalb deren Ersatz
verlangte, und wenn die Beklagte darauthin
diesem Begehren, ohne Rechnung zu stellen,
nachkam, so erkannte sie damit den Gewahr-
leistungsanspruch des Klagers, welchen
dieser damals erhob, und erfiillte ihn zugleich
auch. Dass die Beklagte damals dic gefor-
derten Reparaturen ausfithrte und die An-
schlussbogen ersetzte, rdumt der Kliger
selbst ein. Die geriigten Mangel wurden somit
behoben und der damals geltend gemachte
Gewahrleistungsanspruch ging durch Erfil-
lung unter.

Dass der Kldger in jenem Zusammen-
hang oder sonstwie vor Ablauf der Verjih-
rungsfrist ausser den an den Geberit-Gewin-
debogen zutage getretenen Schidden einen
weiteren Mangel geriigt habe, denjenigen
namlich, welcher 1972 in Spannungsrisscn
bei den Nicoll Jansen-Ablaufleitungen mit
Wasseraustritt in Erscheinung trat, und des-
setwegen heute im Prozess Gewahrleistungs-
anspriiche geltend gemacht werden, hat der
Klager nie behauptet. Er hat auch nicht vor-
gebracht, er sei sich in irgendeinem Zeit-
punkt vor Ablauf der Verjahrungsfrist cinces
solchen weiteren Mangels und einer ihm des-
wegen zustehenden Forderung bewusst
gewesen. Wie gesagt kam dieser Mangel, auf
den sich die heutige Forderung des Kligers
grindet, erst 1972 zum Vorschein, als aus
Ablaufleitungen Abwasser austrat, wobci in
der Folge durch die beigezogenen Experten
Spannungsrisse in den Rohren festgestellt
und als deren Ursache Spannungen im Rohr-

" system infolge einer den allgemeinen Monta-
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gevorschriften nicht entsprechenden Verle-
gung der einer starken Warmeausdehnung
unterliegenden PVC-Rohre ermittelt wur-
den. Erst seither glaubte daher der Klager
die nunmehr im Prozess gegen die Beklagte
erhobenen Gewdhrleistungsanspriiche zu
besitzen. Vorher war er sich solcher An-
spriiche nicht bewusst, selbst wenn sie seit
Ablieferung des Werkes bestanden haben
und fillig gewesen sein sollten.

Entsprechendes gilt fiir die Beklagte.
Auch hier fehlt eine Behauptung des Klagers,
die Organe der Beklagten hitten den 1972
zutage getretenen Mangel schon 1969 ge-
kannt, und sie seien sich bewusst gewesen,
dass dem Kliger dieserhalb ein Gewabhrlei-
stungsanspruch zustehe. Wusste die Beklagte
aber 1969 nichts von einem solchen An-
spruch, so konnte sie ihn damals auch nicht
anerkennen.

Auf den von der Vorinstanz als massge-
bend erachteten Umstand, dass den im Pro-
zess geltend gemachten Gewihrleistungs-
anspriichen nach dem Ergebnis der gericht-
lich eingeholten Gutachten letztlich die glei-
chen Fehler der Beklagten und des von ihr
verwendeten Materials zugrunde gelegen
haben sollen wie den seinerzeit behobenen
Schaden an den . Geberit-Anschlussbogen,
kommt daher nichts an; ebensowenig darauf,
ob die Geberit-Gewindebogen (welche pra-
ziser als Geruchverschluss-Anschlussbogen
zu bezeichnen sind) bereits zu den Ablauf-
rohren oder jedenfalls zum Abwassersystem
gehoren. Eine Ubereinstimmung in den
Schadensursachen wire nur dann von Bedeu-
tung geworden, wenn der Klager schon im
Zusammenhang mit den 1969 reparierten
Schiden an den Geberit-Anschlussbogen die
Ursachen erforscht, dabei die Mangelhaftig-

keit des ganzen PVC-Rohrsystems der ge- -

samten Abwasserinstallation erkannt und
diesen geheimen Mangel sofort nach Entdek-
kung geriigt hitte, unter Erhebung von ent-
sprechend weit gefassten Gewadhrleistungs-
anspriichen. Eine solche Erforschung der
Schadensursachen, allenfalls unter Einschal-
tung des Architekten, wire dem Klager
damals durchaus zumutbar gewesen. Wenn
die Beklagte daraufhin die erwahnten An-

schlussbogen vorbehaltlos und unentgelt-
lich ersetzt hitte, hdtte darin wohl eine kon-
kludente Anerkennung auch weitergehender
Anspriiche des Kldgers auf Gewihrleistung
fiir Mangelhaftigkeit des ganzen Rohrsy-
stems erblickt werden miissen, was Unter-
brechung der Verjahrung fiir diese weiteren
Anspriiche (wie solche nun im Prozess erho-
ben werden) bedeutet hitte.

5. Als Ergebnis ist festzuhalten: Die ge-
heimen Mingel, auf Grund deren der Klager
heute im Prozess . Gewibhrleistungsan-
spriiche erhebt, sind innert der fiinfjahrigen
Verjahrungsfrist, welche am 24.Dezember
1970 ablief, nie geriigt worden. Mit der 1969
erfolgten Reparatur der Geberit-Anschluss-
bogen in den Kiichen, welche die damalige
Beanstandung des Kldgers behob, hat die
Beklagte keinen der heute im Prozessweg
vorgebrachten weiteren Gewdhrleistungs-
anspriiche anerkannt. Jene Reparatur hat
daher die Verjahrung der Klageforderung
nicht unterbrochen, diese ist vielmehr am
24.Dezember 1970 eingetreten.

Nach zutreffender Ansicht, die sich auf
sinngemisse Ubernahme der Regel von
Art.210 Abs.2 OR berufen kann, stellt die
Verjihrungsfrist zugleich die dusserste Frist
dar, innerhalb welcher Méngel wirksam ge-
riigt werden konnen. Mit Ablauf dieser
Frist sind Mingelrechte aus (geheimen) Mén-
geln, welche bis dahin nicht geriigt worden
sind, verwirkt (Gauch, Der Unternehmer im
Werkvertrag, 2. Auflage 1977, S.203/204
Nr.852; Spiro, a.a.0., S.859 Anm.18 und
S.934 bei Anm.6). Aber auch wenn man die
Verjahrungsfrist nicht als absolute Rilgefrist
verstehen wollte, konnte der Klager die erho-
benen Anspriiche wegen der Ende 1970 ein-
getretenen Verjahrung nicht mehr klage-
weise durchsetzen. Die Mingelfolgeschidden
teilen dabei das Schicksal der iibrigen Ge-
wibhrleistungsanspriiche (Gauch, a.a.O,,
S.192 und S.202/203; Gautschi N.7d zu
Art.371 OR, von Tuhr/Escher, S.98,
Anm.32e).»

Obergericht, II. Zivilkammer,
22.November 1977
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