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Dans UATF 118 Il 142 ss le Tribunal fédéral traite d’un rapport contractuel mixte portant sur une vente de terrain et un contrat
d’entreprise. Le Tribunal fédéral examine la qualification du contrat susmentionné, les dispositions applicables concernant la ga-
rantie pour les défauts et d’autres questions touchant la garantie pour les défauts (la cession du droit a la réfection de 'ouvrage,
Pavis des défauts en temps opportun et la preuve y relative, ainsi que le début du délai de la prescription). Dans le cadre de 'ap-

préciation du commentaire subséquent plusieurs questions seront traitées de fagon détaillées.

Der in BGE 118 II 142 ff. publizierte Entscheid des Bundesge-
richts betrifft einen Grundstiickkauf mit Bauleistungspflicht des
Verkéufers. Die darin enthaltenen Erwégungen des Bundesge-
richts sind derart vielféiltig, dass es sich rechtfertigt, den Ent-
scheid ausfithrlich zu erdrtern. Ich beginne mit dem Fall, der
dem Entscheid zugrundeliegt.

1. Der Fall

a. Mit Vertrag vom 30. Juni 1982 hatte der Kidger Peter S. vom
Beklagten Willy L. ein Grundstiick samt einem darauf noch im
Bau befindlichen Wohnhaus zum Preise von Fr. 430 000.- ge-
kauft. Der Beklagte Willy L. hatte sich verpflichtet, das Haus
auf den 1. Oktober 1982 schliisselfertig und bezugsbereit fertig-
zustellen. Der Grundbucheintrag erfolgte sofort nach Vertrags-
abschluss, wihrend Nutzen und Schaden geméss Véreinbarung
der Parteien erst am 1. Oktober auf den Kiufer tibergehen soll-
ten. In Ziff. 10 des Vertrages vereinbarten die Parteien, alle be-
stehenden Garantie-Verpflichtungen der Handwerker aus dem
Hausneubau gingen auf den Kéufer iiber.

b. Im Winter 1985/86 traten an den Holzfassaﬂen des Hauses

verschiedene Schiden auf (Verziehen der Bretter, Abblittern
des Anstrichs). Mit Schreiben vom 24. Februar 1986 riigte der
Kéufer diese Mingel. Da der Verkéufer untitig blieb, veranlass-
te der Kdufer eine vorsorgliche Beweisaufnahme, liess darauf
die Fassaden durch einen Dritten instand stellen und klagte im
Dezember 1987 auf Zahlung von Fr. 20 563.90 nebst 5% Zins
seit dem 2. November 1987.

Nach teilweiser Gutheissung der Klage durch die kantonalen In-
stanzen kam die Streitsache via Berufung des beklagten Verkiu-
fers an das Bundesgericht, das in seinem Entscheid namentlich
die folgenden Fragen zu beantworten hatte:

I1. Qualifizierung des Vertrages und
anwendbares Haftungsrecht

Zunichst stellte sich die Frage, wie der abgeschlossene Vertrag
zu qualifizieren sei und ob der Haftungsstreit dem Kauf- oder
dem Werkvertragsrecht unterstehe. ‘

1. Die Erwiigungen des Bundesgerichts

Zu dieser Frage fiihrte das Bundesgericht in den Erwagungen
seines Entscheides (S. 144) aus:

a. «Wird ein Grundstiick verkauft, auf dem ein Gebéude erstellt
werden soll oder sich bereits im Bau befindet, so kénnen die
Parteien entweder zwei getrennte Vertrige (Grundstiickkauf
und Werkvertrag) abschliessen oder einen einzigen gemischten
Vertrag, welcher die kaufrechtliche Leistungspflicht mit der
werkvertraglichen Herstellungspflicht verbindet (BGE 117 II
264). Im vorliegenden Fall ist ein gemischter Vertrag anzuneh-
men, da die Entschidigung fiir den Boden und fiir die Erstellung
des Bauwerks nicht aufgeteilt, sondern in einem Gesamtprels
zusammengefasst worden. ist.»

b. «Auf die Pflicht zur Herstellung bzw. Vollendung der Neubaute
sind die werkvertraglichen Regeln iiber die Méngelhaftung anzu-
wenden, und zwar auch hinsichtlich der Gebiudeteile, die bei Ver-
tragsabschluss bereits erstellt waren (Gauch, Der Werkvertrag, 3.
Aufl., S. 56 Rz 193; Schumacher: Die Haftung des Grundstiick-
verkéufers, in: Der Grundstiickkauf, S. 246 Rz 631).»

- 2. Wiirdigung

a. Gegen die Qualiﬁziérung des. zwischen den Parteien abge-
schlossenen Vertrages als ein aus Grundstiickkauf und Werk-
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vertrag~ gemischtes Vertragsverhiltnis ist auf dem Hintergrund
des publizierten Sachverhaltes nichts einzuwenden!. Denn die

Moglichkeit, dass die Parteien im konkreten Fall zwei separate

Vertrige (je einen Kauf- und einen davon getrennten Werkver-
trag) abgeschlossen hitten, fiel mit Riicksicht auf den vereinbar-
ten Gesamtpreis ausser Betracht.2 Uberdies war der Verkiufer
zur Fertigstellung des Hauses vertraglich verpflichtet, weshalb
kein reiner Kaufvertrag vorlag, der auch die noch zu volien-
dende Baute als kiinftige Sache einbegriffen hitte.3

Ein reiner Kaufvertrag wurde im hier behandelten Entscheid des
Bundesgerichts nicht einmal in Erwigung gezogen, was mit
Blick auf die friihere Rechtsprechung bemerkenswert ist. Denn
nach der fritheren Praxis des Bundesgerichts blieb von vornher-
--ein kein Platz fiir ein gemischtes Vertragsverhéltnis, wenn fiir
das noch zu errichtende Bauwerk und das Grundstiick ein ge-
meinsamer Gesamtpreis vereinbart war. Vielmehr hatte das
Bundesgericht angenommen, dass in solchen Fillen immer nur
ein reiner Kaufvertrag vorlag, der auch das zu errichtende Bau-
werk zum Gegenstand hatte (BGE 94 11 162; 15, S. 840 £.). Dass
diese undifferenzierte Praxis* jetzt gedndert wurde, ist zweifel-
los ein Fortschritt, obgleich die Anderung gewissermassen
«stillschweigend» geschah. Bedauerlich ist nur, dass das Bun-
desgericht es im vorliegenden Entscheid unterliess, auch den
Kaufvertrag iiber eine kiinftige Sache als eine der moglichen
Vertragsvarianten zu nennen, wihrend diese Variante in BGE
117 11 264 (= BR 1992, S. 97, Nr. 162) noch ausdriicklich er-
wihnt worden war, '

b. Richtig ist sodann die Anwendung der werkvertraglichen Re-
geln iiber die Mdngelhaftung. Zwar hat das Bundesgericht fiir
den gemischten Grundstiick-/'Werkvertrag schon in BGE 117 I
267 (= BR 1992, S. 97, Nr. 161) anerkannt, dass die «Pflicht zur
Herstellung bezw. Vollendung der Neubaute auf dem Kauf-
grundstiick den werkvertraglichen und: nicht den kaufvertrag-
lichen Regeln {iber die Mingelhaftung» unterstehe. Jetzt aber
stellt das Gericht klar, dass beim erwihnten Mischvertrag das
Gebiude insgesamt der werkvertraglichen Méngelhaftung un-
terliegt, also «auch hinsichtlich der Gebéudeteile, d1e bei Ver-
tragsabschluss bereits erstellt waren».

Diese gesamtheitliche Losung, die namentlich mit Bezug auf
das Nachbesserungsrecht (Art. 368 Abs. 2 OR) und den Beginn
der Verjghrung (Art. 371 OR) bedeutsam ist, entspricht der
iberwiegenden Rechtsprechung in Deutschland.> Sie rechtfer-
tigt sich fiir die Schweiz aus der Uberlegung heraus, dass eine
nach’ Werkvertrags- und Kaufrecht differenzierte Méngelhaf-
tung fiir ein und dasselbe Gebdude zu unpraktikablen Ergebnis-
sen fiihren miisste.6 Das gilt sogar fiir den abnormalen Fall, da
der abgeschlossene Mischvertrag zunéchst an einem Formman-
gel leidet, weil der Kauf des Grundstiickes erst 6ffentlich beur-
kundet wird (Art. 216 OR), nachdem die vom Unternehmer ver-
.sprochenen Bauleistungen bereits ausgefiihrt sind (vgl. BGE
117 1M 262 ff., 266 f. = BR 1992, S. 97, Nr. 162).7

III1. Die Abtretung der Garantie-Verpﬂic-htlingen
und deren Folgen

Dem Gesagten zufolge stand also fest, dass die Haftung des be-
klagten Verkaufers fiir die Méingel der Holzfassaden dem Werk-
vertragsrecht unterstand, gleichgiiltig, ob sie bei Vertragsab-
schluss bereits ausgefiihrt waren oder nicht.8 Der Beklagte
wandte indessen ein, dass er selber nicht haftpflichtig sei, weil er

alle bestehenden Garantie-Verpflichtungen seiner Handwerker
an den Kléger abgetreten habe.

1. Die Erwiigungen des Bundesgerichts

Dieser Einwand des Beklagten wurde vom Bundesgericht mit
folgenden Erwigungen (S. 144 ff.) verworfen:

a. Die «Abtretung der Gewihrleistungsanspriiche gegeniiber
den Handwerkern» @ndert im zu beurteilenden Fall nichts an der
eigenen Mingelhaftung des Beklagten gegeniiber dem Kliger.
Zwar trifft es zu, dass die werkvertragliche Mingelhaftung im
Rahmen der gesetzlichen Schranken wegbedungen werden kann
(BGE 91 II 348). Eine derartige Abrede wurde vorliegend je-
doch nicht getroffen. Vielmehr ist die Vorinstanz zum richtigen
«Schluss gekommen, dass die Parteien nicht eine allgemeine
Freizeichnung vereinbaren wollten, sondern nur eine Abtretung
des Nachbesserungsanspruchs sowie des Anspruchs auf Ersatz
eines allfilligen Mingelfolgeschadens». Das aber bedeutet:

'b. Die Abtretung der Gewihrleistungsanspriiche geschah «erfiil-

lungshalber» und liess die eigene Gewiéhrleistungspflicht des
Beklagten unberiihrt. Mit der erfolgten Abtretung erhielt der
Kliger jedoch die Mdoglichkeit, den abgetretenen Nachbesse-
rungsanspruch gegeniiber den Handwerkern des Beklagten
selbst geltend zu machen. In analoger Anwendung des Art. 467
IT OR war er grundsitzlich sogar gehalten, sich zunéchst an die
Handwerker zu halten, dieweil die eigene Gewihrleistungs-
pflicht des Beklagten fiir so lange als gestundet galt. Nachdem
aber der Beklagte es unterliess, dem Kldger die Namen der ver-
antwortlichen Handwerker zu nennen, und es ausserdem ver-

- sdumte, die Mingel rechtzeitig zu riigen (was die Verwirkung

des Nachbesserungsanspruches zur Folge hatte), kann er sich
nicht auf die Stundungswirkung der Abtretung berufen. Demzu- |

Zur Frage des Formzwanges, die in BGE 118 II 142 ff. nicht aufgewor-
fen wurde, vgl. BGE 117 I1 264 f. (= BR 1992, S. 96, Nr. 160); Gauch,
Der Werkvertrag, 3. Aufl., Ziirich 1985, Nr. 302 ff.; Wiegand/Brunner,
recht 1993, S.'8.
Das wurde vom Bundesgericht zu Recht festgestellt, darf aber nicht da-
““hin missverstanden werden, dass ein gemischter Vertrag nur dann vor-
liegen konnte, wenn der Preis fiir den Boden und der Lohn fiir die Er-
stellung des Bauwerks in einem Gesamtpreis zusammengefasst sind. Die
Vereinbarung eines derartigen Gesamtpreises schliesst zwar das Vorlie-
gen vonZwei getrennten Vertriigen aus, bildet umgekehrt aber keine not-
wendige Voraussetzung fiir die Annahme eines Mischvertrages (vgl.
BGE 11711264 f. = BR 1992, S. 96, Nr. 160).
3 Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 193; Wiegand/Brunner, Recht 1993, 8. 7.
Kritisch: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 193,
Z.B.BGHZ 74, S. 206; 60, S. 364; BGH BauR 1982, S. 493 ff.; Hoch-
stein, in FS Locher, Diisseldorf 1990, S. 77 ff. .
Vgl. Schumacher, a.a.0., S. 246, Nr. 631; Medicus, Kaufvertrag und
Werkvertrag, JuS 1992, S. 276.
Gerade umgekehrt aber verhilt sich die Rechtslage, wenn die vom Ver-
kéufer iibernommene Arbeit eine bloss untergeordnete Nebenleistung
(allenfalls nur eine Reparaturarbeit oder «Nachtragsarbeit») darstellt, die
an der kaufrechtlichen Behandlung des ganzen Vertrages nichts zu &n-
dern vermag. In diesem Fall ist der Vertrag kein Mischvertrag: und die
Gewihrleistungspflicht des Verk#ufers untersteht ausschliesslich dem
Kaufvertragsrecht, weshalb die werkvertragliche Méngelhaftung iiber-
haupt nicht zur Anwendung kommt.
Ob die Holzfassaden bei Vertragsabschluss bere1ts ausgefiihrt waren
. oder nicht, l4sst sich dem besprochenen Entscheid nicht entnehmen.
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folge hat er dem Kliigér gegeniiber fiir die fraglichen Méngel des
Hauses gemiiss Art. 367 ff. OR einzustehen.

2. Wiirdigung

Das Ergebnis, zu dem das Bundesgericht gelangt, vermag unter
den gegebenen Umstidnden zu tiberzeugen, wobei im einzelnen
die folgenden Punkte anzumerken sind:

a. In Bestitigung der Vorinstanz hat das Bundesgericht ange-
nommen, dass die von den Parteien vereinbarte Abtretung der
Gewihrleistungsanspriiche sich nur auf das Nachbesserungs-
recht und das Recht auf Ersatz von Mangelfolgeschiden bezog.®
Diese restriktive Auslegung der Abtretungsklausel, die hinter
deren Wortlaut («alle bestehenden Garantie-Verpflichtungen»)
zuriickbleibt, wurde im rapportierten Entscheid nicht néher be-
griindet. Jedenfalls aber entband sie das Bundesgericht von der
Priifung der Frage, ob auch das Wandelungs- und das Minde-
rungsrecht abtretbare Mingelrechte sind, was zu verneinen
wiirel0. )

b. Tritt ein Unternehmer eigene Mingelrechte an seinen Bestel-
ler ab, so geschieht dies im Normalfall unter gleichzeitiger Frei-
zeichnung des Unternehmers, dessen Méngelhaftung gegeniiber
dem Besteller wegbedungen wird. Fiir den vorliegenden Fall
kam das Bundesgericht jedoch zum Schluss, dass mit der Abtre-
tung keine Freizeichnung des Beklagten verbunden war. Folg-
lich blieb der Beklagte dem Kliger gegeniiber gewihrleistungs-
pflichtig und deshalb (bei gegebenen Voraussetzungen) auch
verpflichtet, allfillige Mingel des Hauses auf Verlangen des
Kldgers zu beseitigen. Daraus aber ergab sich die Frage, wie
sich das durch Abtretung erworbene Nachbesserungsrecht des
Kldgers zu seinem eigenern Nachbesserungsrecht gegeniiber
dem Beklagten verhielt. In sinngemésser Anwendung des Art.
467 Abs. 2 OR hat das Bundesgericht entschieden, dass der Kla-
ger sich nur subsidiiir an den Beklagten halten konnte, priméar
also auf das abgetretene Nachbesserungsrecht gegeniiber Hand-
werkern des Beklagten verwiesen blieb.

¢. Richtig ist, dass sich in Féllen der vorliegender Art (Abtretung
ohne Freizeichnung) eine sinngemésse Anwendung des Art. 467
Abs. 2 OR rechtfertigt, sofern die Parteien keine abweichende
Vereinbarung getroffen haben. In analoger Anwendung des Art.
467 Abs. 2 OR darf der Unternehmer, der sein eigenes Nachbes-
serungsrecht (das Nachbesserungsrecht gegeniiber seinen eige-
nen Handwerkern) abgetreten hat, die von ihm verlangte Besei-
tigung eines Mangels so lange verweigern, bis vom Besteller er-
gebnislos versucht wurde, das ihm abgetretene Nachbesserungs-
recht geltend zu machen.!! Doch kann er vom Abtretungsemp-
fanger nicht verlangen, dass dieser das durch Abtretung erwor-
bene Recht auf dem Klageweg durchsetzt.12 Ausserdem entfdllt
das Verweigerungsrecht des Unternehmers, soweit der Zessio-
nar aus Griinden, die ihm nicht anzulasten sind, ausserstande ist,
das erworbene Nachbesserungsrecht entweder iiberhaupt oder in
zumutbarer Weise zu verfolgen. Das letztere gilt auch dann,
wenn der Zedent, anders als im vorliegenden Streitfall, die be-
treffenden Griinde nicht zu vertreten hat.!3 :

d. Eine andere Frage ist, ob durch die Abtretung des Nachbesse-
rungsrechts die Freiheit des Bestellers, zwischen Nachbesse-
rung, Minderung und Wandelung zu wdihlen (Art. 368 OR), be-

schrinkt wird. Diese Frage blieb im rapportierten Entscheid des
Bundesgerichtes unbeantwortet. Richtigerweise ist sie zu ver-
neinen, sofern die Parteien nicht etwas anderes verabredet ha-
ben. Mangels anderer Abrede bleibt der Besteller daher frei, bei
gegebenen Voraussetzungen seinen Werkvertrag mit dem Un-
ternehmer zu wandeln oder die dem Unternehmer geschuldete
Vergiitung herabzusetzen, ohne dass er zunichst gehalten wire,
das ihm abgettetene Nachbesserungsrecht geltend zu machen.

IV. Die Rechtzeitigkeit der Miingelriige und
deren Beweis ’

Ein weiterer Einwand, mit dem der Beklagte seine Haftung be-
stritt, bezog sich auf die Rechtzeitigkeit der Méngelriige. Der
Beklagte machte geltend, die am 24. Februar 1986 erfolgte Riige
der Mingel sei zu spit erfolgt, weil der Kldger die Méngel nicht
sofort nach ihrer Entdeckung (Art. 370 Abs. 3 OR) angezeigt
habe. :

1. Die Erwiigungen des Bundesgerichts

Zu diesem Einwand des Beklagten hat das Bundesgericht die
folgenden Erwiigungen (S. 147 ff.) angestellt:

a. Aufgrund des angefochtenen Urteils ist unklar, ob der Kliger
die geriigten Mdangel bereits am 17. Januar oder irgendwann
zwischen dem 17. Januar und dem 24. Februar 1986 entdeckt
hat. Im ersten Fall wire die am 24. Februar erfolgte Méngelriige
verspitet ethoben worden. Im zweiten Fall aber miisste festge-
stellt werden, wann genau die Méngel entdeckt wurden, um be-
urteilen zu konnen, ob die Riige rechtzeitig geschah.

Da auch die Akten keine Anhaltspunkte enthalten, welche die
erforderliche Ergdnzung des Sachverhaltes erlauben wiirden
(Art. 64 Abs. 2 OG), bleibt bei dieser unklaren Sachlage nichts
anderes iibrig, als das angefochtene Urteil der Vorinstanz aufzu-
heben «und die Streitsache zur allfilligen Vervollstindigung des

9 Das werkvertragliche Nachbesserungsrecht ist zwar ein Gestaltungs-
recht, das sich aber in sinngemésser Anwendung der Bestimmungen
iiber die Forderungsabtretung (Art. 164 ff. OR) vom Berechtigten auf ei-
nen Dritten iibertragen lisst. Demgegeniiber handelt es sich beim Recht
auf Ersatz von Mangelfolgeschaden um eine Forderung, auf deren Ab-
tretung die Regeln der Art. 164 ff. OR unmittelbar zur Anwendung kom-
men. Zu betonen bleibt indes, dass sich diese abtretbare Forderung im-
mer nur auf Ersatz von Mangelfolgeschaden richtet, der dem urspriing-
lich Berechtigten selbst (also nicht dem Zessionar) entstanden ist oder
entstehen wird. Denn der Forderungsberechtigte kann nicht mehr (oder
andere) Rechte abtreten, als er selber hat. Das wird im besprochenen
Entscheid des Bundesgerichts nicht ausdriicklich gesagt, versteht sich
aber von selbst.
BGE 114 II 247; Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1781; beachte aber auch
Nr. 1782.
Ob die Verpflichtung des Unternehmers, die verlangte Nachbesserung
vorzunehmen, fiir so lange gestundet oder nur deren Klagbarkeit ausge-
schlossen ist, mag hier offenbleiben. Das Bundesgericht hat sich auf
S. 146 fiir eine Stundung ausgesprochen und dabei vor allem auch auf
Weber (N 137 Einleitung und Vorbemerkungen zu Art.68-96 OR)
berufen, der jedoch beide Moglichkeiten in Betracht zieht.
12 Vgl. Gautschi, Berner Kommentar, N 7c zu Art. 467 OR (sinngemiss).
13 Vgl. zum Ganzen auch Ingenstau/Korbion, VOB, Verdingungsordnung
fiir Bauleistungen, Kommentar, 11. Aufl., N 83 zu 13 VOB/B.
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Sachverhaltes und zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz»
zuriickzuweisen: Dabei wird die Vorinstanz zu beachten haben,
«dass ein Mangel erst mit dessen zweifelsfreier Feststellung ent-
deckt ist (BGE 107 11 175 E. 1a)».}4 Ausserdem gelten, was die
Beweislast angeht, die folgenden Grundsitze:

b. Zwar obliegt es dem Unternehmer, «zu behaupten, das Werk
sei infolge verspiteter Mingelriige genehmigt worden (BGE
107 1I 54)». «Die Beweislast fiir die Rechtzeitigkeit der Mén-
gelriige liegt jedoch nach der allgemeinen Regel beim Besteller
(BGE 107 II 176; Gauch, Werkvertrag, S. 413 Rz 1581). Entge-
gen der Auffassung von Bucher (ZSR 1983 1I 343) ist die Ver-
spitung der Riige nicht eine rechtshindernde, sondern ihre
Rechtzeitigkeit eine rechtsbegriindende Tatsache. Die Rechtzei-
tigkeit der Méngelriige gehort zu den Anspruchsvoraussetzun-

‘ gen, die vom Besteller zu beweisen sind (Honsell, Schweiz. Ob-
ligationenrecht, Besonderer Teil, S. 201). Das Erfordernis sofor-
tiger Méngelriige geméss Art. 370 Abs. 3 OR unterscheidet sich
von andern Verwirkungsfristen des Gesetzes nur dadurch, dass
die Frist nicht absolut, d.h. z.B. in einer bestimmten Anzahl von
Tagen angegeben, sondern durch einen auslegungsbediirftigen
Begriff umschrieben wird. Fiir die Einhaltung einer Verwir-
kungsfrist trigt jedoch stets der das Recht Ausiibende die Be-
weislast (Kummer, N 151 und 312 ff. zu Art. 8 ZGB).»

c. «Liegt die Beweislast fiir die Rechtzeitigkeit der Méngelrtiige
beim Besteller, so gehort dazu (im Rahmen des Art. 370 Abs. 3
OR)15 auch der Nachweis, wann er den geriigten Mangel ent-
deckt hat (BGE 107 1I 176; aM. Gauch, a.a.O., S. 413, Rz
1581). Die Entdeckung ecines Mangels ist eine innere Tatsache,
von der im allgemeinen nur der Besteller selbst Kenntnis hat. Er
hat deshalb den Nachweis zu erbringen, in welchem Zeitpunkt
dies der Fall war. Wendet demgegeniiber der Unternehmer ein,
der Besteller habe den geriigten Mangel schon frither entdeckt,
so hat der Unternehmer seinerseits seine Behauptung zu bewei-
sen (Kummer, N 316 zu Art. 8 ZGB).»

2. Wiirdigung

a. Abgesehen von der Frage der Beweislastverteilung sind die
Erwigungen des Bundesgerichts im wesentlichen zutreffend.16
Jedenfalls trifft es zu, dass eine Riige geheimer Mingel, die der
Kldger erst fiinf Wochen nach der Entdeckung erhoben hiitte,
nach Massgabe des Art. 370 Abs. 3 OR verspitet wire.!7 Daran
vermag auch der Umstand nichts zu dndern, dass dem Besteller,
dem die Riige obliegt, eine kurze «Erklirungsfrist» zusteht!s,
wie das Bundesgericht jetzt ausdriicklich und zu Recht festhilt
(S. 148).19

Zutreffend sind sodann auch die gerichtlichen Erwigungen zum
Zeitpunkt, in dem der Besteller einen Mangel im Sinne des Art.
370 Abs. 3 OR «entdeckt». Beizufiigen bleibt hochstens, dass
zur Entdeckung eines Werkmangels nicht nur die Kenntnis des
vertragswidrigen Zustandes (z.B. eines Mauerrisses) gehort,

sondern auch die Erkenntnis, dass dieser Zustand vertragswidrig |

und damit ein Mangel im Rechtssinne ist.20

b. Problematisch sind dagegen die Erw#gungen des Bundesge-
richts zur Beweislastverteilung. Sie vermdgen einer kritischen
Nachpriifung nicht in jeder Hinsicht standzuhalten. Zunzchst
melden sich grundsitzliche Bedenken, und zwar in zweifacher
Hinsicht:

— Erstens vertritt das Bundesgericht die Auffassung, die recht-
zeitige Mingelriige sei eine rechtsbegriindende Tatsache.
Das aber trifft nicht zu, da die Méngelrechte sich bei Abliefe-
rung eines mangelhaften Werkes unmittelbar an den Tatbe-
stand des Werkmangels kniipfen.2! Folglich ist die rechtzei-
tige Riige keine (zusitzliche) Voraussetzung fiir die Entste-
hung der Méngelrechte, sondern eine rechtserhaltende Tatsa-
che.?2 Es handelt sich um eine Erklidrung, durch die sich der
Besteller die Méingelrechte offenhilt, indem er durch die
rechtzeitige Riige verhindert, .dass der Unternehmer von
seiner bereits bestehenden «Haftpflicht» befreit wird (vgl.
Art. 370 Abs. 1 OR).

— Zweitens stiitzt das Bundesgericht sich auf den Lehrsatz, dass
fiir die Einhaltung einer Verwirkungsfrist stets derjenige die
Beweislast triigt, der das angeblich verwirkte Recht austibt.23
Dieser Lehrsatz ist aber keineswegs unbestritten. Vielmehr
gibt es eine verbreitete, vom Bundesgericht jedoch uner-
wihnte Gegenmeinung, wonach die Verwirkung zu beweisen
hat, wer sich darauf beruft.24 '

Diese Gegenmeinung vermag als Grundsatz zu {iberZeugen.
Sie entspricht schon der allgémeinen Maxime, wonach der
«Rechtsfortbestand des als erzeugt ausgewiesenen Rechts bis
zu seiner jetzigen Ausiibung ... nicht zu beweisen» ist?5, Aus-
serdem besteht die Verwirkungsfolge im Untergang eines be-

reits entstandenen Rechts; deshalb sind Sachumstinde, wel--

14 «Der Besteller muss», wie das Bundesgericht ausfiihrt, «vom Mangel
solche Kenntnis erlangt haben, dass er eine geniigend substanzierte Riige
ertheben kann (Tercier, La partie spéciale du Code des Obligations,
S.334 Rz 2572 und 2574)». «Bei Mingeln, die nach und nach zum Vor-
schein kommen, weil sie in ihrer Ausdehnung oder Intensitit wachsen,
geniigen dafiir noch nicht die ersten Anzeichen. Es ist vielmehr erforder-
lich, dass der Besteller die Bedeutung und Tragweite dieser Mingel er-
fassen kann (Gauch, Werkvertrag, S. 411 Rz 1573; im gleichen Sinne
Giger, N 7'zu Art. 200 OR). Die strengen Riigevorschriften wiirden sonst
dazu filhren, dass der Besteller bereits jede Bagatellerscheinung anzei-
gen muss, um nicht fiir den Fall einer ungiinstigen weiteren Entwicklung
seiner Mingelrechte verlustig zu gehen. Bei nach und nach zur Vor-
schein kommenden Mingeln darf deshalb eine Entdeckung erst ange-
nommen werden, wenn der ernsthafte Charakter des Zustandes deutlich
wird.»

15 Klammerausdruck vom Verfasser.

16 Beachte aber die Anm. 2 und 3 zu Nr. 108 auf S. 47 f. dieses Heftes.

17 Zu streng dagegen BGE 107 II 176 £, den das Bundesgericht auf S. 148
zitiert. Kritisch zum zitierten Entscheid: Gauch, Der Werkvertrag,
Nr.1571 1.

18 Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1571.

19 Offengelassen in BGE 107 I 177 (= BR 1982, S. 17 f,, Nr. 15).

20 Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1573,

21 Mit der Ablieferung eines mangelhaften Werkes wandelt sich die Forde-
rung des Bestellers auf Leistung (Herstellung und Ablieferung) eines
mingelfreien Werkes in der Weise um, dass an die Stelle dieser Forde-
rung die Mingelrechte des Art. 368 OR treten (vgl. BGE 100 I 32 f;
ZWR 1989, S. 346; Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1721). Das (verschul-
densabhiingige) Recht auf Ersatz eines Mangelfolgeschadens aktualisiert
sich allerdings erst, wenn ein Mangelfolgeschaden iiberhaupt eintritt.

22 Vgl. BGE 107 1 437 (=BR 1983, S. 15 £,, Nr. 6).

23 7.B. Kummer, Berner Kommentar, N 151 und 312 zu Art. 8 ZGB, wor-
auf das Bundesgericht sich beruft.

24 Vgl. Spiro, Die Begrenzung privater Rechte durch Verjahrungs-, Ver-
wirkungs- und Fatalfristen, Band I1, 426, S. 1144 und dort Zitierte; Wer-
ner/Pastor, Der Bauprozess, 6. Aufl., Diisseldorf 1990, Nr. 2024 und
dort (unter Anm. 10) Zitierte.

25 Kummer, Berner Kommentar, N 156 zu Art. 8 ZGB.




Das Urteil -

Baurecht

che diese Folge auslosen, rechtsvernichtende Tatsachen?25, fiir -

die nach allgemeiner Regel beweispflichtig ist, wer den Un-
tergang des Rechts behauptet?7.

c. Da die Verteilung der Beweislast «eine angemessene Vertei-
lung des Beweisrisikos anstrebt», muss sie sich «diesem Zwecke
unterordnen».?8 Das ist ein selbstverstindliches Postulat, das
auch dann gilt, wenn es um die Verwirkung der Mdngelrechte
durch verspditete Miingelriige geht. Im Hinblick auf eine ange-
messene Verteilung des Beweisrisikos rechtfertigt sich diesbe-
ziiglich eine differenzierte Beweislastverteilung:

— Auszugehen ist vom richtigen Grundsatz, wonach die Verwir-
kung eines Rechtes beweisen muss, wer sich darauf beruft.
Doch rechtfertigt es sich, die Beweislast teilweise umzukeh-
ren. Um den Unternehmer, der die Verspatung der Mingel-
riige behauptet, von unlosbaren Beweisschwierigkeiten zu be-
freien, hat der Besteller zu beweisen, wann der fragiiche Man-
gel (erstmals) geriigt wurde. Der Unternehmer hingegen
bleibt beweispflichtig dafiir, dass die fiir den betreffenden
Zeitpunkt nachgewiesene Mingelriige zu spit erfolgte. Ir-
gendeinen Grund, ihn auch von diesem Nachweis zu befreien,
gibt es nicht.29 Das aber bedeutet fiir den Anwendungsbereich
des Art. 370 Abs. 3 OR:

- Die Beweislast dafiir, dass die vom Besteller nachgewiesene
Riige nicht sofort nach der Entdeckung des Mangels erhoben
wurde, liegt beim Unternehmer.30 Vom Besteller dagegen ist
zu verlangen, dass er die Behauptung des Unternehmers, die
Sofortfrist sei verpasst worden, substantiiert bestreitet. Des-
halb hat der Besteller substantiiert darzulegen, er habe den
geriigten Mangel so spit entdeckt, dass das Erfordernis der
safortigen Riige erfiillt ist.3! Am Unternehmer liegt es dann,
die Darlegung des Bestellers zu widerlegen, indem er deren
Unrichtigkeit beweist.

— Im Unterschied zum soeben Gesagten verlangt das Bundesge-
richt vom Besteller, dass er beweist, wann er den gerligten
Mangel entdeckt hat. Diese Belastung des Bestellers mit dem
Nachweis, in welchem Zeitpunkt der Mangel von ihm ent-
deckt wurde, fiihrt erstens zu einer unangemessenen Vertei-
lung des Beweisrisikos. Zweitens widerspricht sie der Lehr-
meinung von Kummer, auf den das Bundesgericht sich beruft,
obwohl Kummer an der angerufenen Stelle (N 316 zu Art. 8
ZGB) viel subtiler argumentiert. Und drittens steht sie im Wi-
derspruch zum Satz des Bundesgerichts, wonach der Unter-
nehmer seine Behauptung zu beweisen hat, wenn er einwen-
det, der Besteller habe den gerligten Mangel schon friiher ent-
deckt. Denn die Beweislast fiir ein und dieselbe Tatsache
(hier: den Zeitpunkt der Mangel-Entdeckung) kann nur bei
der einen oder der andern Partei, nicht bei beidern Parteien
(zunichst beim Besteller und dann beim Unternehmer) lie-
gen. Das ergibt sich aus dem Wesen der Beweislast, welche
die Folgen der Beweislosigkeit regelt.

V. Die Verjﬁhrung der Miingelhaftung; Beginn
der Verjihrung

Eine Riickweisung der Streitsache an die Vorinstanz hitte sich
eriibrigt, wenn die Haftung des Beklagten fiir die Mingel der
Holzfassaden verjdhrt gewesen wire. Der Beklagte, der sich auf

die Verjahrung berief; vertrat die Auffassung, «die unstreitig an-
wendbare fiinfjahrige Verjahrungsfrist von Art. 371 Abs. 2 OR
habe bereits am 1. Oktober 1982 zu laufen begonnen; das Siih-
nebegehren vom 2. November 1987 habe deshalb die Ver-
jahrung nicht mehr unterbrechen kénnen» (S. 149).

1. Die Erwiigungen des Bundesgerichts

Nachdem vor Bundesgericht unstreitig war, dass die Verjdhrung
der fiinfjahrigen Frist des Art. 371 Abs. 2 OR unterlag, hatte das
Bundesgericht sich nur noch mit dem Beginn der Verjéhrungs-
frist zu befassen. Zu diesem Streitpunkt enthélt der rapportierte
Entscheid die folgenden Erwédgungen (S. 149):

a. «Gemiss Art. 371 Abs. 2 OR beginnt die Verjahrungsfrist»
bei unbeweglichen Bauwerken «mit der Abnahme des Werkes
zu laufen. Von dieser gesetzlichen Regel kann zwar durch ver-

tragliche Vereinbarung abgewichen werden.» Im vorliegenden -

Fall ist dies aber nicht geschehen. Zwar hatten die Parteien ver-
einbart, dass «Nutzen und Schaden» auf den 1. Oktober 1982
iibergehen soll. Darin ist jedoch «nach dem Vertrauensprinzip
keine zeitliche Festlegung des Beginns der Verjahrungsfrist fiir
allfillige Miingel zu erblicken». Denn «der kaufrechtliche Uber-
gang des Nutzens kann auch eintreten, ohne dass die Baute
schon vollendet und eine Abnahme erfolgt ist».

b. Somit bleibt es dabei, dass Art. 371 Abs. 2 OR zur Anwen-
dung kommt, auch was den Verjdhrungsbeginn angeht. Diese
Bestimmung aber stellt auf den tatscichlichen Zeitpunkt der Ab-
nahme ab, nicht auf einen vereinbarten Fertigstellungstermin.
Dass der Beklagte vertraglich verpflichtet war, das Wohnhaus
auf den 1. Oktober 1982 fertigzustellen, ist daher unbeachtlich.
Dazu kommt ein weiteres:

«Nach den Feststellungen der Vorinstanz war das Haus entge-
gen der vertraglichen Vereinbarung am 1. Oktober 1992 noch
nicht fertig erstellt. Ausstehend waren noch Leistungen im
Werte von mehr als Fr. 48000.—.» «Zur Ablieferung und Ab-
nahme eines Werkes gehort jedoch auch dessen Vollendung
(Gauch, Der Werkvertrag, S. 27 Rz 95). Davon kann unter den
gegebenen Umstinden keine Rede sein», weshalb die Ver-
jdhrung am 1. Oktober 1982 noch nicht zu laufen begann und
der Verjdhrungseintritt von der Vorinstanz zu Recht verneint
wurde.

2. Wiirdigung

a. Die Erwigungen des Bundesgerichts zur Frage der Ver-
jdhrung verdienen Zustimmung. Die Haftung des Beklagten fiir

26 Anders, aber ohne néhere Begriindung: Kummer, Berner Kommentar,
N 151 zu Art. 8 ZGB.

27 Vgl. Kummer, Berner Kommentar, N 160 zu Art. 8 ZGB.

28 Kummer, Berner Kommentar, N 123 zu Art. 8 ZGB.

29 Vgl. zum Ganzen und zu weiteren Differenzierungen: Gauch, Der Werk-
vertrag; Nr. 1564 f.

30 Behauptet der Unternehmer, dass es sich in Wirklichkeit gar nicht um ei-
nen geheimen Mangel im Sinne des Art. 370 Abs. 3 OR handelt, so triigt
er auch hiefiir die Beweislast (Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1564/1581).

31 Ahnlich: Kummer, Berner Kommentar, N 316 zu Art. 8 ZGB, der jedoch
mehr als «nur» eine substantiierte Darstellung verlangt.
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Droit de la Construction

Le jugement

die Mingel der Holzfassaden unterlag den Bestimmungen des
Werkvertragsrechts und damit der fiinfjahrigen Verjahrungsfrist
des Art. 371 Abs. 2 OR, auch wenn die Fassaden bei Vertrags-
abschluss bereits errichtet waren.32

Diese Verjihrungsfrist begann nach der dispositiven Regel des
Art. 371 Abs. 2 OR mit der Abnahme des Werkes zu laufen.
Eine von Art, 371 Abs. 2 OR abweichende Abrede war von den
Parteien nicht getroffen worden und auch nicht darin zu er-
blicken, dass die Parteien den Ubergang von «Nutzen und Scha-
" den» auf den 1. Oktober 1982 verlegt hatten. Nach zutreffender
Vertragsauslegung des Bundesgerichts bezog sich diese Verein-
barung nur auf den kaufrechtlichen Teil des Vertrages, ohne die
Verjidhrung der werkvertraglichen Méngelhaftung zu bertihren.

b. Die «Abnahme», welche die Verjdhrungsfrist des Art. 371
Abs. 2 OR auslost, setzt die Vollendung des Werkes voraus, wie
das Bundesgericht im rapportierten Entscheid erneut3? und zu
Recht bestitigt. Kommt Art. 371 Abs. 2 OR auf die werkver-
tragliche Haftung bei einem gemischten Grundstiick-/Werkver-
trag zur Anwendung, so gehoren zum «Werk» auch die bei Ver-

tragsabschluss bereits errichteten Gebiudeteile, fiir deren Mén- -

gelfreiheit der Verkdufer ebenfalls nach Werkvertragsrecht haf-
tet. Mangels anderer Vereinbarung werden die betreffenden Ge-
biudeteile als Bestandteil des ganzen Hauses abgenommen,
weshalb auch ihre Abnahme die Vollendung des ganzen Hauses
voraussetzt.

Im vorliegenden Fall hat das Bundesgericht den Beginn der
werkvertraglichen Méngelhaftung per 1. Oktober 1982 verneint,
weil es im damaligen Zeitpunkt an der Vollendung des Hauses
in seiner Gesamtheit fehlte. Das ist dem Gesagten zufolge auch
dann richtig, wenn die Holzfassaden, um deren Mingel es ging,
im Zeitpunkt des  Vertragsabschlusses bereits ausgefiihrt
waren34.

c. Ein weiterer Punkt, der den Verjéhrungsbeginn betrifft, blieb
im rapportierten Entscheid unerdrtert. Aus dem . publizierten
Sachverhalt néimlich ergibt sich, dass der Beklagte sich um die
am 1. Oktober 1982 noch ausstehenden Arbeiten iiberhaupt
nicht mehr kiimmerte, weshalb der Kliger in einem spétern Zeit-
punkte auf deren nachtriigliche Leistung verzichtet hat. Obwohl
das Urteil des Bundesgerichts sich dariiber ausschweigt, diirfie
es sich bei diesem Verzicht um eine Verzichtserkldrung nach
Art. 107 Abs. 2 OR gehandelt haben. Jedenfalls aber stellt sich
die vom Bundesgericht unbeantwortete Frage, wann unter den

. gegebenen Voraussetzungen die Verjdhrung der Méngelhaftung

zu laufen begann. Da der einschligige Sachverhalt im behandel-
ten Entscheid bloss rudimentir geschildert ist, lisst sich hierauf
eine nur allgemeine Antwort geben:

Wird ein Werkvertrag vor der Vollendung des Werkes, aber ex
nunc aufgelost, ist das bis zur Auflésung errichtete Werk hin-
sichtlich der Miéngelhaftung dem vollendeten Werke gleichzu-
stellen.35 Die Verjidhrungsfrist fiir die Mingelhaftung beginnt
alsdann mit der Auflésung des Werkvertrages oder (wo eine sol-
che erforderlich ist) mit der korperlichen Ubertragung des un-
vollendeten Werkes zu laufen3, sofern sich aus dem Inhalt des
Vertrages nicht etwas anderes ergibt. Das gilt sinngemiss auch
fiir den Fall, da ein aus Grundstiickkauf und Werkvertrag ge-
mischtes Vertragsverhéltnis vorliegt.

32 Vgl. Anm. 8.

33 Vgl. bereits BGE 115 II 458.

34 Vgl. Anm. 8.

35 Vgl. BGE 116 11453 (= BR 1991, S. 97, Nr. 156).
36 Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1778.




