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§ 1 Einleitung

1. Ausgangslage und Problemstellung. Wer sich durch Werkvertrag ver-
pflichtet, ein Werk herzustellen (Unternehmer), hat es in der vertraglich ge-
schuldeten Beschaffenheit herzustellen. Ist es nicht von dieser Beschaffenheit
(Mangel), so hat der Vertragspartner (Besteller) — unter bestimmien Vorausset-
zungen — das Recht, die unentgeltliche Verbesserung des Werks zu verlangen
(Art. 368 Abs. 2 OR). Dieses Nachbesserungsrecht ist cin Gestaltungsrecht';
Es versetzt den Besteller in die Lage, die Rechtslage einseitig umzugestalten,
indem er zu Lasten des Unternehmers die Pflicht begriindet, die bestehenden
Mingel zu beseitigen. Dieser Nachbesserungsschuld entspricht aus der Sicht
des Bestellers die Nachbesserungsforderung, Nachbesserungsrecht und Nach-
besserungsschuld (-forderung) bilden Gegenstand der folgenden Ausfithrungen,
allerdings immer bezogen auf den Bauwerkvertrag. Das Bauwerk, das Gegen-
stand des Bauwerkvertrages bildet, wird dabei in einem weiten Sinne verstan-
den. Es sind damit nicht nur ganze Baulen gemeint, sondern auch Teile von
solchen, und iiberhaupt jedes Werk, das sich auf eine Baute bezieht, also z.B.
eine Heizungsanlage, ein Maueranstrich, ein Dach, aber auch die an einer
Baute oder einem Bauteil vorgenommene Reparatur?, Der Besteller eines sol-
chen Bauwerks heisst in {blicher Terminologie Bauherr, der Unternehmer
Bauunternehmer oder einfach Unternehmer

2. Rechtsgrundlagen. Das OR hat den Bauwerkvertrag keiner spezicllen Re-
gelung unterworfen, wenn man von einigen wenigen Sonderregein — Art. 365
Abs. 3 {(Abmahnungsptiicht bei mangelhaftem Baugrund) und 371 Abs. 2 OR
(Verjdhrung bei unbeweglichen Bauwerken) — absieht. Das gilt insbesondere
auch fiir das Nachbesserungsrecht und die Nachbesserungsschuld. Es gelten
somit die Art. 367 ff. OR. Die hier getroffene Regelung ist allerdings relativ
rudimentar. Sie wird ergdnzt durch den Allgemeinen Teil des CR. Dieser ist
freilich naturgemdiss nicht auf den Werkvertrag zugeschnitten und bedarf teil-
weise der Anpassung an die werkvertraglichen Besonderheiten. Insgesamt hat
sich die gesetzliche Regelung in der Praxis als teilweise unbefriedigend er-
wiesen, Oft werden daher die gesetzlichen Bestimmungen, die weitestgehend
dispositiver Natur sind, von den Parteien des Werkvertrags einverstindlich
abgedndert. Dies geschicht insbesondere durch vertragliche Ubernahme all-
gemeiner Geschiftsbedingungen (AGB). Hervorzuheben ist insoweit die SIA-

"BGE 107 111 108; KOLLER, BR 1984, S. 66; GAtCl, Werkvertrag, Nr. 1207, Ein Teil
der Lehre fasst freilich das Nachbesserungsrecht als Forderung auf (Hinweise bei
GAUCH, Werlvertrag, a.a.0.; vgl. aber auch hinten Anm. [30).

* Vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. [72.
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Norm 118, Ausgabe 1977/1991. Dieses vorformulierte Vertragswerk mit sei-
nen insgesamt 190 Artikeln bringt fiir den gesamten Bauwerkvertrag gegen-
{iber der gesetzlichen Regelung zahlreiche Abweichungen. Das gilt nicht zu-
letzt fiir das Gewihrleistungsrecht. Auf die das Nachbesserungsrecht bezlig-
lichen Anderungen wird zuriickzukommen sein. Vorderhand sei lediglich her-
vorgehoben, dass die SIA-Norm 118 — wie alle AGB — aus sich heraus keine
Geltung hat. Vielmehr gilt sie im Einzelfall nur dann, wenn sie vertraglich
libernommen wird. Daran dndert nichts, dass im Anhang der Norm vorgesehen
ist, diese trete «am . Januar 1977 in Krafts (Nr. 210).

3. Das weitere Vorgehen. Im folgenden werden Nachbesserungsrecht (ver-
standen als Gestaltungsrecht) und Nachbesserungsschuld je in einem eigenen
Abschnitt abgehandelt. In einem dritten Abschnitt wird auf wichtige Abwei-
chungen in der STA-Norm 118 hingewiesen. Ein vierter Abschnitt ist einzelnen
Sonderfragen gewidmet, so etwa der Verjdhrung des Nachbesserungsrechts.
Ausser Betracht bleibt das IPR, ebenso das Wiener Kaufrecht (WKR), das auf
gewisse Bauwerkvertriige mit internationalem Einschlag — anstelle des OR —
zur Anwendung gelangt. Sodann wird auch die Regelung des OR nicht in um-
fassender Weise dargestellt. Insbesondere werden Fragen, welche die Méngel-
rechte im allgemeinen (nicht das Nachbesserungsrecht im besonderen) betref-
fen, nicht im einzelnen abgehandelt.

1. Abschnitt: Das Nachbesserungsrecht als Gestaltungsrecht

§ 2 Das Nachbesserungsrecht im System des Gewithr-
leistungsrechts -

1. Das Nachbesserungsrecht ist eines von verschiedenen Méngelrechten. Statt
dass der Bauherr die Verbesserung des mangelhaften Werks verlangt, kann er
— unter bestimmten Voraussetzungen— auch die geschuldete Vergiitung (Werlk-
lohn) reduzieren (Minderungsrecht). Oder er kann den Werkvertrag aufldsen
und die Rickabwicklung verlangen (Wandelungsrecht). Dieses letztere
Recht besteht aflerdings bei Bauwerkvertrigen relativ selten. Denn durch die
Riickabwicklung des Vertrags wiirden im allgemeinen erhebliche wirtschaftli-
che Werte zerstort’; man denke etwa an den Fall, da ein Haus zerstért und
abtransportiert werden miisste. Dies will Art. 368 Abs. 3 OR verhindern, er

3 Zweck dieser drei Mingelrechte ist es, «die durch die Schlechterfiillung des Unter-
nehmers eingetretene Stérung des synallagmatischen Gleichgewichtes auszugleichen»
{ZINDEL/PULVER, N § zu Art. 368 OR). Daraus erklért sich, dass sie verschuidensunab-
hingig sind.

Y Vgl ZR 1980, S. 281 Nr. 129 = BR 1981, 8. 54 Nr. 50.
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schliesst daher die Wandelung fiir den Normalfall aus®. Im Vordergrund ste-
hen somit das Minderungsrecht und das Nachbesserungsrecht, und von diesen
beiden Rechten spielt das Nachbesserungsrechtin der Praxis die weitaus griss-
sere Rolle®. Denn in aller Regel wird der Bauherr versuchen, vom Unterneh-
mer, den er kennt und der seinerseits das Bauwerk kennt, eine Verbesserung
des Werks zu erlangen.

2. Die erwihnten drei Méngelrechte, also das Nachbesserungsrecht, das Min-
derungsrecht und das Wandefungsrecht, stehen dem Bauherrn — bei gegebenen
Voraussetzungen — alternativ zu: Er kann zwischen den verschiedenen Rech-
ten wihlen’. Das bedeutet aus der Sicht des Unternehmers, dass er keinen An-
spruch auf Nachbesserung hat. Auch wenn er lieber nachbessern mdchte, muss
er sich allenfalls Wandelung oder Minderung gefallen lassen®. Diese gesetzli-
che Regelung ist alterdings dispositiv, und in der Praxis wird von ihr sehr oft
abgewichen (vgl. Art. 169 SIA-Norm 118%),

* Ausnahmen bestitigen die Regel: vgi. z.B. BGE 98 11 123.

® vgl. PETERS, JuS 1993, S. 29, allerdings zum deutschen Recht, das einen Vorrang
des Nachbesserungsrechts kennt (§§ 633 ff. BGB),

7 GUHL/MERZ/KOLLER, S. 485; GAuCi, Werkvertrag, Nr. 1014 f m.w.Nw. — Der
Wortlaut von Art. 368 Abs. [ und 2 OR konnte den Eindruck erwecken, dass das Min-
derungs- und das Nachbesserungsrecht nur bei weniger erheblichen Mingeln bestehen,
also dann, wenn kein Wandelungsrecht gemiiss Abs. | besteht. Das ist jedoch nicht der
Sian der Bestimmung: Es ist anerkannt, dass das Minderungs- und das Nachbesse-
rungsrecht «dem Besteller immer zur Verfiigungy stehen, «seien die Mangel minder
erheblich oder erheblich, denn das Mehr schliesst das Weniger einy» (OSER/SCHONEN-
BERGER, N 3 zu Art, 368 OR).

¥ Das kann fir den Unternehmer mit Nachteilen verbunden sein, so etwa deswegen,
weil er von seinen Subunternehmern nur Nachbesserung verlangen kann und er die
entsprechenden Regressrechte verliert, wenn der Besteller die Miingel selbst beseitigt
und Minderung erklért (vgl. ZBJV 1950, S. 128/129), Ganz allgemein ist zu beachten,
dass der fir die Minderung massgebliche Minderwert normalerweise mit den Kosten
einer Ersatzvornahme (Kosten bei Mingelbeseitigung durch einen Dritten) identisch ist
(GUHL/MERZ/KOLLER, S. 486), diese Kosten aber regelmissig hiher sind als die
Kosten, die dem Unternehmer aus der Nachbesserung entstehen wiirden,

? Diese Bestimmung sisht vor, dass der Besteller zundchst einzig das Recht hat, vom
Unternehmer Bescitigung des Mangels innerhalb angemessener Frist zu verlangen. Erst
wenn der Mangel nicht fristgemiss behoben wird, besteht ein Wandelungs- oder
Minderungsrecht (vorbehalten istder Sonderfall von Abs. 2). Diese Regelung entspricht
im wesentlichen der gesetzlichen Ordnung in Deutschland (§§ 633 f. BGB). Zu Art.
169 SIA-Norm 118 s. im einzelnen hinten Nr. 230 {f.

12
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¢ Einschrinkend ist dem Gesagten beizufligen: Das Recht, zwischen Wandelung,
Minderung und Nachbesserung zu withlen, besteht nicht zeitlich unbeschrénkd.
Vielmehr geht es unter, sobald sich der Bauherr fiir eines der Mingelrechte
entschieden und dieses Recht ausgeiibt hat'®. Wenn also beispiclsweise der
Bauherr die Minderung erklért, kann er jetzt nicht mehr Nachbesserung verlan-
gen, und umgekehrt. Das hat seinen Grund darin, dass das Wandelungsrecht,
das Minderungsrecht und das Nachbesserungsrecht Gestaltungsrechte sind. Fiir
diese gilt der allgemeine Grundsatz, wonach der Inhaber des Gestaltungsrechts
auf die einmal erfolgte Gestaltungserklarung nicht zurlickkommen kann: Ge-
staltungserklirungen sind grundsétzlich unwiderruflich (BGE 109 11 326;
hinten Nr. 103). Es gibt allerdings Ausnahmen (vgl. BGE 102 11 376, 101 11
235), auch in dem hier interessierenden Zusammenhang (s. z.B. Nr. 104).

7 3. Wandelungsrecht, Minderungsrecht und Nachbesserungsrecht sind — mit
dem eben gemachten Vorbehalt — alternative Mingelrechte. Dazu kommt — un-
ter gewissen Voraussetzungen — kumulativ das Recht auf Ersatz des sog.
Mangelfolgeschadens (Art. 368 Abs. 1 und 2 OR). Mangelfolgeschiden sind
Schiden, welche durch einen Mangel verursacht werden und trotz Wandelung,
Mindetung oder Nachbesserung bestehen bleiben''. Beispiel: Die falsche An-
lage eines Rauchabzugrohres verursacht einen Brand; die Kosten fiir dic Behe-
bung der Brandschéden stellen Mangelfolgeschaden dar (BGE 77 II 245)" Nicht
um Mangelfolgeschaden geht es hingegen z.B. dann, wenn ein Dachdecker bei
seiner Arbeit cinen Hammer fallen fisst und dieser auf dem Grundstiick Scha-
den anrichtet. Fiir derartige Schiden, die mit einem Mangel nichts zu tun
haben (sog. Begleitschiden), wird nicht aus Gewihrleistungsrecht (Art. 368
OR) gehaftet, sondern nach den normalen Regeln tiber die Nichterfiiflung, also
Art, 97 ff. OR (vgl. BGE 113 1 421 E. 2, 111 11 170, 89 11 237)".

& 4, Der Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadensbesteht neben dem Wan-
delungs-, Minderungs- und Nachbesserungsrecht; er tritt nicht an die Stelle
dieser Rechte. Ein Recht, staft Nachbesserung, Minderung bzw. Wandelung
Schadenersatz (Ersatz des sog. Mangelschadens) zu verlangen, ldsst sich —
entgegen HONSELL" — nicht auf Art. 368 OR abstiitzen", Aber auch Art.

" Gauch, Werkvertrag, Nr. 1100, 1193, 1291,

" GaucH, Werkvertrag, Nr. 1306 ff; GUUIL/MERZ/KOLLER, S, 485,

'* Weitere Beispiele, allerdings nicht aus dem Bauwerk vertragsrecht, s. bei HONSELL,
OR BT, S, 221,

" GUHL/MERZ/KOLLER, S. 486 unten/487, mit Hinweis auf SemlJud 1987, S, 73 E. 6.
"OR BT, 8. 221. Wie HONSELL auch SCHLATTER, S, 65.

' ZINDEL/PULVER, N 68 zu Art. 368 OR; GAuch, Werkvertrag, Nr. 1304 f; auch
IKLAUSER, S, 51 f.; DURR, 8. 64 1.
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97 OR gibt keine Anspruchsgrundlage ab'®. Zwar ist mit der Ablieferung
eines mangelhaften Werks auch der allgemeine Schlechterfiillungstatbestand
gegeben, doch verdriingt die in Art. 368 OR getroffene Ordnung der Mingelrechte
den Art. 97 OR (lex specialis derogat legi generali; BGE 100 11 32'"). Die Ver-
driingung ist eine totale; unerheblich ist, ob die Gewlhrleistungsvoraussetzungen
erfiillt sind oder nicht (anders BGE 108 11 104 fiir das Kaufrecht'®).

Zu beachten ist allerdings, dass sich der Nachbesserungsanspruchnachtréiglich
in einen Anspruch auf Ersatz des Mangelschadensumwandeln kann. So verhilt
es sich beispielsweise dann, wenn der Besteller nach Massgabe von Art. 107
Abs. 2 OR auf Nachbesserung verzichtet und stattdessen Ersatz des positiven
Vertragsinteresses verlangt (Nr. 158 ff., 169), Der Anspuch auf Ersatz des
Mangelschadens ist diesfalls aber sekunddres, nicht priméres Mingelrecht; er
ist blosser Ersatz des Nachbesserungsrechts und besteht nicht alternativ neben
Minderungs-, Nachbesserungs- und Wandelungsrecht. Gleich verhilt es sich
dort, wo der Unternehmer zur Nachbesserung unféhig ist (subjektive Unmaog-
lichkeit). Das Recht auf Ersatz des Mangelschadens griindet diesfalls zwar in
Art. 97 OR", es handelt sich jedoch wiederum um ein sekundéres, das Nach-
besserungsrecht ersetzendes Méngeirecht™*

Es steht den Parteien eines Werkvertrages frei, ein Recht auf Ersatz des
Mangelschadens als priméres Mingelrecht einvernehmlich vorzusehen. In der
Baupraxis geschieht dies jedoch selten, die SIA-Norm 118 bestimmt sogar aus-
dritickiich das Gegenteil (Art. 171 Abs, 1).

Erklirt der Bestellerdie Minderung, bleibt jedoch der Minderwert (ausnahmsweise)hinter den Ko-
sten zuriick, welche die Mingelbeseitipungdurch cinen Dritten verursacht, so kann det tiberschies-
sende Betrag vom Unternchmer nicht ersetzt verlangt werden (BGE 116 11 314 unten). Es handelt
sich niimlich um Mangelschaden, der nicht unter Art. 368 OR fillt und nach Art, 97 OR deshalb

" GVP 1989, S. 71 ff. Nr. 34; ZR 1977, 8. 277 f; ZINDEL/PULVER, N 78 zu Art. 368
OR; SCIHLATTER, S. 28 und 63; a.A. KLAUSER, S. 132 f.; PEDRAZZINI, S, 519 f,

" Gauct, Werkvertrag, Nr. 1650 m.w.H,

" Nach diesem Entscheid kann Art. 97 OR angerufen werden, wenn die Gewiihrlei-
stungsvoraussetzungen erfillit sind, insbesendere der Kiufer rechtzeitig geriigt hat.
' Ob die Unmiglichkeit eine anfiangliche oder nachtriigliche ist, spielt keine Rolle,
wenn man die subjektive Unmoglichkeit generell Art. 97 OR unterstellt {sc z.B.
GUHL/MERZ/KOLLER, S. 39 und 223). Diese Auffassung ist freilich nicht unbestritten
(abweichend vON TUIIR/PETER, 5. 263, flir die anfingliche, GAUCIY/SCIILUEP, Nr. 3140
ff., fir die nachtriigliche Unméglichkeit).

 Ist der Unternehmer zur Nachbesserung unfiliig, so kann der Besteller die
Mingelbeseitigung auf seine Kosten durch einen Dritten beseitigen lassen, ohne dass
er auch nur das Nachbesserungsrecht austiben miisste (vgl. BGE 96 1T 351 £.); s. hinten
Nr. 142 f.

' val. in diesem Zusammenhang auch § 635 BGB.
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nicht liquidiert werden kann, weil diese Bestimmung durch die Gewiihrleistungsordnung verdriingt
wird,

5. Nach dem Gesagten sind primére und sekundiire Miingelrechte zu unter-
scheiden. Als sekundire Mingelrechte kénnen alle Rechte bezeichnet werden,
welche an dic Stelle alternativer (primérer) Mingelrechle treten. Sekundires
Mingelrecht in diesem Sinne ist vorab die Nachbesserungsforderung, welche
durch Auslibung des Nachbesserungsrechts entsteht, Sekunddre Mingelrechte
sind ferner die Riickabwicklungsanspriche, die im Falle der Wandelung be-
griindet werden. Erkldrt der Besteller die Minderung, nachdem er bereits «zu-
viel» bezahlt hat, so entsteht ein Riickforderungsanspruch — auch dies ein se-
kundires Mingelrecht.

Wenn ein sekundires Mingelrecht dahinfalit und durch ein anderes Recht er-
setzt wird, so mag man immer noch von sekundiren Mingelrechten sprechen
{so oben Nr. 9), auch wenn es sich der Sache nach um «tertiire» Mangelrechte
handelt.

Auf die sekundéren Mingelrechte finden teilweise die Vorschriften tiber die
primiren Mingeirechte Anwendung, so etwa Art. 371 OR betr. die Verjihrung
{vgi, z.B. Nr. 173, 178),

6. Den Mingelrechtety verwandte Rechte:

— Der Besteller braucht ein mangelbehafietes Werk nicht anzunehmen (vgl.
§ 640 BGB), vielmehr kann er s zur Verbesserung zuriickweisen®. Dieses
Verbesserungsrecht ist nicht das Nachbesserungsrecht im Sinne von Att.
368 OR. Es bildet vielmehr Inhalt des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs,
der sich erst mit der Annahme des Werks {Ablieferung i.S. von Art. 367
OR, Nr.59 ff.) in dic Mingelrechte umwandelt.

— Solange das Werk wegen seiner Méngel nicht angenommen ist, ist der
Werklohn nicht fillig: Der Unternehmer ist vorleistungspflichtig und kann
die Vergiitung erst verlangen, wenn er sein Werk abliefert (Art. 372 OR);
der Ablieferung eines mangelhaftes Werks aber kann sich der Besteller —
wie gesagt — widerseizen, so dass er vorerst keine Vergiitung zu leisten
braucht.

Das auf Art. 372 OR abgestiitzte Recht des Bestellers, den Werklohn zu-

riickzubehalten, ist wiederum kein Méngelrecht, hingt damit aber eng zu-
sammen, so dass darauf zuriickzukommen ist (Nr. 275 ).

2 Vgl in verwandtem Zusammenhang KOLLER, N & zu Art, 211 OR und N 93 zu Art,
184 OR, betr. Gattungskauf. Weiteres hinten in Nr, 273,
** vgl. vorderhand LARENZ, SchR BT, S. 347.
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— Ist das Werk angenommen, so wird die Verglitungspflicht fallig. Weist es
iedoch Mingel auf, so kann der Besteller immer noch einen Teil des Werk-
lohns zuriickbehalten (Art. 82 OR; hinten Nr. 284 ff.)*.

§ 3 Voraussetzungen des Nachbesserungsrechts

Damit das Nachbesserungsrecht besteht, miissen einmal jene Voraussetzungen
erfiillt sein, die fir alle Mingelrechte gelten. Dazu kommt als individuelle
Voraussetzung des Nachbesserungsrechts, dass die Nachbesserung nicht tiber-
méssige Kosten verursachen darf.

I. Die allen Mingelrechten gemeinsamen Voraussetzungen
1. Mangel

A, Begriff und Arten

1. Der massgebliche Mangelbegriff, Das Gesetz kennt keinen einheitlichen
Mangelbegriff, viclmehr unterscheidet es Mangel im weiten und im engen Sin-
ne, und das in ein und derselben Bestimmung(!): Der Mangel im Sinne der
Marginalie zu Art. 368 OR umfasst sowohl Mangel als auch sonstige Vertrags-
abweichungen im Sinne des Gesetzestextes, Die Mingelrechte kniipfen an den
weiten Mangelbegriff an. Dieser Begriff bedarf daher im folgenden der Erlau-
terung. Demgegeniiber ist die im Gesetzestext vorgenommene Unterscheidung
Mangel/sonstige Vertragsabweichung nur von kiassifikatorischer Bedeutung,
weil ihr das Gesetz nirgends, weder in Art. 368 OR noch sonstwo, rechtserhebliche
Bedeutung beimisst. Eine genauere Abgrenzung eritbrigt sich daher™.

2. Aus dem Gesagten folgt, dass das Werk dann mangelhaft ist, wenn es vom
Vertrage abweicht™. Zur Feststellung eines Mangels ist somit das Werk, wic
es tatsichlich vorliegt, mit dem Werk, wic es gemiss Vertrag sein sollte, zu
vergleichen. Zeigt dieser Vergleich, dass das Werk Eigenschatten nicht auf-
weist, die es haben sollte, so ist es mangelhaft, Das Fehlen einer solchen Ei-
genschaft bedeutet immer auch, dass es Eigenschaften aufweist, die es nicht
haben sollte™. Ist das Haus entgegen dem Vertrag weiss statt gelb bemalt, so fehlt
die Eigenschaft gelb, und es weist vertragswidrig die Eigenschaft weiss auof.

M5, vorderhand LARENZ, SchR BT, S. 347 Anm, 16,
B g, dazu GAUCH, Werkvertrag, Nr. 973 ff.

® Gauctl, Werkvertrag, Nr. 915 1T,

T Gauch, Werkvertrag, Nr. 916.
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Welche Eigenschaften ein Werk haben muss bzw. nicht haben darf, ist dem
konkreten Werkvertrag zu entnehmen. Es gelten die allgemeinen Regeln {iber
die Feststellung des Vertragsinhalts. Entscheidend ist somit in erster Linie der
tibereinstimmende wirkliche Wille der Vertragsparteien (Art. 18 OR). Lisst
sich ein solcher — wie meist — nicht feststellen, ist auf das Vertrauensprinzip
abzustellen. Es ist also zu fragen, welche Eigenschaften der Besteller nach
Treu und Glauben erwarten darf. Zum Vertragsinhalt im weiteren Sinne zéhlen
auch Eigenschaften, die durch Vertragsergdnzung gewonnen werden. Auch in
dieser Richtung gelten die allgemeinen schuldrechtlichen Regeln. Es ist somit
auf das dispositive Gesetzesrecht (z.B. Art. 71 Abs. 2 OR, unten Nr. 29) abzu-
stellen, soweit sich nicht ein davon abweichender hypothetischer Vertragswille
feststellen ldsst. Fur die Feststellung des hypothetischen Parteiwillens ist
wiederum der Massstab von Treu und Glauben heranzuziehen®.

3. Arten von Miingeln. Gemeinhin wird zwischen dem Fehlen von zugesi-
cherten und vorausgeseizien Figenschaften unterschieden, dies in Anlehnung
an das Kaufrecht, das diese Unterscheidung ausdriicklich trifft {Art. 197 OR}),
ohne dass es ihr freilich cine rechtserhebliche Bedeutung beimisst. Die
Unterscheidung ist vor dem eben in Nr. 23 Gesagten zu sehen. Zugesicherte
Eigenschaften sind solche, die sich im Wege der Vertragsauslegung ermitteln
{assen, wogegen vorausgesetzte Eigenschaften auf Vertragsergdnzung beruhen.
Dieser Zusammenhang wird in der Lehre allerdings nicht ausdriicklich er-
wiihnt, wohl aber der Sache nach unterstellt®, Zusicherungen kénnen aus-
drilcklich® oder stillschweigend erfolgen. Stillschweigend zugesicherte
Bigenschaften berthren sich mit den vorausgesetzten Eigenschaften. Beides
kann oft nicht klar auseinandergehaiten werden, wie ja auch die Grenze zwi-
schen Vertragsauslegung und -ergéinzung fliessend ist.

4. Jedes Werk muss gebrauchstaunglich sein. Zu welchem Gebrauch das Werk
tauglich sein soll, entscheidet in erster Linie der Vertrag. Eine ausdriickliche
Vereinbarung ist nicht erforderlich. Es genligt, dass der Bauherr dem Unter-
nehmer auf irgendeine Weise den beabsichtigten Gebrauchszweck erkennbar
gemacht hat.

* KRAMER, N 224 zu Art, 18 OR.

¥ Vel, etwa GAUCH, Werkvertrag, Nr. 915 f. Er definiert den Mangel als Vertrags-
abweichung. Eine Vertragsabweichung liegt dann vor, wenn entweder eine vereinbarte
Eigenschaft fehlt oder aber eine vorausgesetzte. Eine vorausgesetzie Eigenschaft ist
nach dieser Ansicht nicht vercinbart, trotzdem aber — durch Vertragserginzung
gewonnener — Vertragsinhalt.

5. z.B. BGE 93 Il 326: «Bei der Ausfithrung von Maurer- und Eisenbetonarbeiten
gewihrt die Bauleitung dem Unternehmer eine Toleranz wvon héchstens 1 cm.
Abweichen von den Planangaben tiber dieses Mass hinaus muss auf Verlangen der
Baufiihrung unverziiglich vom Unternehmer auf eigene Kosten abgedndert werden.»
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Soll beispielsweisecine Windgeneratorenantage geméss Vertrag an einem bestimmten Ort betrie-
ben werden, so hat sic bei den dort herrschenden Windverhiiltnissen»n funktionicren, d.h. zur Er-
zeugung elekirischer Encrgie geeignet zu sein®’. Weiteres Beispiel; Hat cin Unternchmer cin Werk
(z.B. eine Mauer) herzustellen, das Grundlage fiir dic Erstellung eines weiteren Werks {Maueranstricl:}
sein soll, dann muss s so beschaffen sein, dass dic weitere Werkleistung darauf aufbauen kann.

Ist ein bestimmter Gebrauchszweck vereinbart, so sind damit — zumindest
stillschweigend — auch bestimmte Eigenschaften zugesichert. So darf im zwei-
ten Beispiel als vereinbart gelten, dass die Mauer fiir den Malanstrich eine
geeignete Grundlage abgibt,

Wurde dem Unternehmer kein bestimmter Gebrauchszweck bekanntgegeben,
so kommt es entscheidend auf den Gebrauch an, «der {iblicherweise von einem
Werk der betreffenden Art gemacht wird»™, Unter diesem Gesichtspunkt darf
der Bauherr beispielsweise erwarten, dass ein Dach undurchidssig ist” und
die Dachziegel frostbestindig sind™.

5. Werke haben nicht nur gebrauchstauglich zu sein, sondern z.B. auch
dsthetischen Anforderungen zu geniigen. So muss ein Parkettboden nicht nur
gefahrloses Begehen erlauben, sondern er darf auch keine Schinheitsfehler
(z.B. auffallende Helldunkel-Tnungen) aufweisen’. Welchen Anforderungen
ein Werk — abgesehen von der Gebrauchstauglichkeit— zu gentigen hat, ent-
scheidet sich wiederum nach dem Vertragsinhalt, wie er sich durch Vertrags-
auslegung und -erganzung ergibt. Hingewiesen sei in diesem Zusammenhang
auf den bereits erwiihnten Art. 71 Abs. 2 OR, Danach hat der Unternehmer
Materialien von {(mindestens) durchschnittlicher Giite zu verwenden, soweit
nichts anderes vereinbart ist (ungenau BGE 26 11 655: «Verwendung nur
durchaus guter Materialien»).

6. Liefert der Unternehmer ein mangelhaftes Werk ab, so begeht er notwendig
eine Pllichtverletzung. Es verhdlt sich insoweit anders als beim Spezieskauf.
Denn bei diesem beschrinkt sich die Leistungspflicht des Verkdufers — man-
gels anderer Vereinbarung -- darauf, dic Kaufsache zu liefern, mag sie mangel-
haft sein oder nicht. Demgegent{iber ist der Unternehmer gehalten, ein minge!-
freies Werk abzuliefern,

21 SIZ 1949, S. 363 Nr. 174; GAUCH, Werkvertrag, Nr, 961.

7 Gauctl, Werkverirag, Nr. 960,

¥ vel, S1Z 1942/43, S, 229 Nr, 142; GAUCH, Werkvertrag, Nr. 962 m.w.Nw,

* BGH NIW 1973, S. 754.

¥ GAaucl, Werkvertrag, Nr. 954. Weiteres Beispiel, welches allerdings nicht das
Bavwerkvertragsrecht betrifft: Eine Zahnprothese muss nicht nur einwandfreies Kauen
etlauben, sondern darf sich auch nicht verfidrben (Extraits 1938, S. 38).
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3t 7.

Zur Beweislast mit Bezug auf das Vorliegen eines Mangels s. BUHLER im

vorliegenden Band (T11/1).

B. Sachverhalte, die keinen Werkmangel darstellen®

32 1.

Nicht mangelhaft ist das unvollendete Werk. Dieses kennzeichnet sich da-

durch, dass gewisse gemiss Werkvertrag geschuldete Leistungen (noch) nicht
erbracht sind (es fehlt z.B. eine Tiire). Ist das Werk unvollendet, so steht dem
Besteller nach wie vor der Erfiillungsanspruch zu. Zu beachten ist zweicrlei:

33 -

34 —
35

Liefert der Unternehmer ein unvollendetes Werk ab (Art. 367 OR), so
braucht es der Besteller nicht anzunehmen. Vielmehr kann er vorerst voll-
standige Erfiillung verlangen. Er muss aber nicht: Nimmt er das unvollende-
te Werk an, so bleibt zwar der Erfiliungsanspruch insofern, als das Werk
noch unvollstdndig ist, bestehen. Im (ibrigen aber tritt die Erfullungswir-
kung ein, was zur Folge hat, dass nun die Gewihrleistungsordnung Platz
greift. Der Besteller muss daher das Werk priifen und bei der Priifung er-
kennbare Méngel sofort rigen (Nr. 77 £), Das ist freilich nicht unbestritten.
Nach einem Teil der Lehre kann (grundsitzlich) nur ein vollendetes Werk
abgenommen werden (s. unten Nr. 61).

Zum Teil werden unvollendete Werke als mangelhafte Werke behandelt.

Hinzuweisen ist vorab auf BGE 94 11 165. Nach diesem Entscheid kann der
Besteller die Minderung erkliren statt die Vollendung zu verlangen), wenn
der Unternehmer ein unvollstindiges Werk abliefert. MLE. ist der Entscheid
nur beschrinkt richtig: Ein Wechsel vom Erftillungsanspruch auf das Min-
derungsrecht ist nach der hier vertretenen Ansicht lediglich unter den
Voraussetzungen und nach Massgabe von Art. 107 Abs. 2 OR zulissig. Der
Besteller muss somit dem Unternehmer vorerst eine Nachfrist ansetzen. Erst
wenn diese ungenutzt verstrichen ist, darf er auf die Erflilung (Mollendung)
verzichten und stattdessen zur Minderung schreiten, Art. 107 Abs. 2 OR
sieht freilich nur einen Schadenersatzanspruch vor. Es scheint jedoch zu-
treffend, dem Besteller — bei gegebenen Voraussetzungen — anstelie dieses
Anspruchs die Méngelrechte zu gewiéihren, Denn mit dem Verzicht auf die
Resterfitllung ist das Werk als vollendet anzusehen. Das hat zur Folge, dass
nun die Mingelrechte Platz greifen, wobei die nicht erfolgte Werkleistung
ats Mangel anzusehen ist. Zu beachten ist, dass der Bavherr nicht nur min-
dern, sondern auch wandeln kann, sofern die diesbeztiglichen Voraussetzun-

*® 8. dazu auch den Aufsatz von BUHLER im vorliegenden Band (I11/1/A). BUHLER
weist u.a. darauf hin, dass die Belastung mit Bauhandwerkerpfandrechten keinen
Mange! darstellt, ebensowenig die Nichteinhaltung eines selbstindigen Garantiever-
sprechens.
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gen (Art. 368 Abs. | und — betr. Bauwerkvertrag — Abs. 3 OR) erfiilit

sind”. 8. in verwandtem Zusammenhang auch BGE 116 11 450 {f. (dazu
Nr. 74).

36 Auch von GAUCH werden gewisse unvollendete Werke als mangelhaft be-
handelt: Wenn ein fiir die vertragsgemisse Arbeitsausfithrung erforderlicher
Arbeitsgang ausgelassen («libersprungen») werde, so sei das Werk mangel-
haft, falls der Arbeitsvorgang nicht ohne weiteres nachgeholt werden kin-
ne’®. Mangelhaft sei «z.B. ein Farbanstrich ohne die geschuldete Grundie-
rung oder ein Flachdach ohne die geschuidete Kunststoffeinlages. In Wirk-
lichkeit handelt es sich immer um unvollendete Werke, Dem Besteller steht
somit ¢in Anspruch auf Nachholung des (ibersprungenen Arbeitsvorgangs
zu. Da es sich nicht um Minge! handelt, besteht auch keine Riigeobliegen-
heit™.

37 2. Solange das Werk nicht abgeliefert ist, kann von einem Mangel, welcher
die Mangelrechte ausldst, nicht gesprochen werden (BGE 117 11 263 E. 2a,
116 1I 453 E. Zb/aa; s. schon oben Nr. 16). Lisst sich jedoch voraussehen,
dass der Unternehmer e¢in mangelhafies Werk abliefern wird, so steht dem
Besteller ein Vorgehen nach Art. 366 Abs. 2 OR offen®,

*7 Kritisch beziiglich BGE 94 11 165 auch Gaucii, Werkvertrag, Nr. 980,

** GAUCH, Werkvertrag, Nr. 981.

¥ Wenn GAUCH sich gegen die Annahme der Unvoliendetheit wehrt, so wohl deshalb,
weil er daven ausgeht, dass unvollendete Werke nicht abgenommen werden kiinnen
{Werkvertrag, Nr. 980) und vor der Abnahme keine Mingelrechte bestehen. Trife dies
zu, so wiirde die Ablieferung hinausgeschoben, bis der tibersprungene Arbeitsgang
nachgeholt wire. Das kdnnte bedeuten, dass unter Umstinden Bauwerke noch Jahre
nach Ingebrauchnahme durch den Bauherrn als nicht abgeliefert gelten, keine Priifungs-
und Riigeobliegenheit besteht usw. Dass dem nicht so sein kann, leuchtet ein. M.E.
besteht der Ausweg aus der Sackgasse jedoch nicht darin, dass man unvollendete
Werke zu mangethaften erkldrt, sondern darin, dass man die Ablieferung auch bei
Unvollendetheit zulidsst (unten Nr. 59 ff.) und im weiteren dem Besteller den Anspruch
auf die Vollendung beliisst. Nicht einsichtig ist im ibrigen, weshalb das Uberspringen
cines Arbeitsvorganges dann einen Mangel darstellen soll, wenn der Arbeitsvorgang
nicht ohne weiteres nachgeholt werden kann, wogegen das Werk als unvollendet
anzusehen sei, wenn der Arbeitsvorgang ohne weiteres nachgeholt werden kinne, Diese
Unterscheidung GAuCs ist m.E. sachlich nicht Giberzeugend, sie lisst sich wertungs-
méssig nicht begriinden,

“ In BGE 93 1l 326 hatte Theler fiir Kalbermatten ein Schwimmbecken samt
Kanalisation zu erstellen. Im Zusammenhang mit Betonarbeiten verstopfte Theler ein
von ihm erstefltes Abflussrohr mit Zementmirtel, Kalbermatten verlangte in der Folge
Ersatz der Kosten, welche durch die Beseitigung des im Rohr befindlichen Mortels ent-
standen. Das Bundesgericht gab dem Begehren statt, und zwar unter dem Gesichtspunkt
des Schadenersatzes. Unklar bleibt die Anspruchsgrundlage: Licferte Theler das
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3. Ein Mangel ist auch nicht darin zu schen, dass der Unternehmer iibermissi-
gen Aufwand betrieben, z.B. mehr Beton verwendet hat, als vertraglich vorge-
sehen (BGE 96 [ 60). «Dieser Sachverhaltentzieht sich wiederum den Regeln
fiber die Mingethaftung; er ist zu 18sen nach den Regeln tiber die Hohe der
geschuldeten Vergiitungy.*!

4. Kein Werkmangel im Sinne des vorliegenden Aufsatzes sind schliesslich
Rechtsmiingel. Ein Rechtsmangel liegt dann vor, wenn der Unternehmer
WerkstofT liefert, welcher einem Dritten gehort. Die Haftung fiir Rechtsméngel
richtet sich nach Kaufrecht (s. unten Nr. 98).

2. Kein Selbstverschulden des Bestellers (Art. 369 GR)

Nach Art. 369 OR fallen «die dem Besteller bei Mangelhaftigkeit des Werkes
gegebenen Rechten dahin, «wenn er ... die Mangel selber verschuldet haty.
Das versteht sich eigentlich von selbst; Der Besteller, der selbst einen Mangel

“verschuldet hat, soll dafiir nicht den Unternehmer belangen kénnen. Bei ge-

nauerem Hinsehen bietet jedoch dic Auslegung von Art, 369 OR zahlreiche
Probleme. Auf diese soll im foigenden — wenn auch langst nicht vollstindig —
eingegangen werden.

A. Begriff, Merkmale und Arten des Selbstverschuldens

1. Das Selbstverschulden ist nach herrschender Ansicht nicht im engen ju-
ristisch-technischen Sinne zu verstehen: «Nach richtiger Ansicht verlangt die
Vorschrift lediglich, dass der Besteller den Mangel selbst verursacht hat.»*

Schwimmbecken mit dem verstopften Abflussrohr ab, so konnte Kalbermatten zwar die
Mingelrechte geltend machen, aber keinen Schadenersatz verlangen (oben Nr. 8), bzw.
stand ihm ein Schadenersatzanspruch hiichstens als sekundires Méngelrecht zu (Nr. 9).
Dass die entsprechenden Veraussetzungen erfiillt gewesen wiiren, [dsst sich aber dem
Entscheid nicht entnehmen. Wurde die Verstopfung des Abflussrohrs vor der Abliefe-
rung des Schwimmbeckens festgestellt, so stand dem Kalbermatten ebenfalls kein Scha-
denersatz zu. Kalbermatten hifte dann zwar nach Art. 366 Abs. 2 OR vorgehen kin-
nen. Dass die Voraussetzungen dieser Bestimmung erflillt waren, lisst sich dem Ent-
scheid jedoch nicht entnehmen, Zudem ist der Ersatzanspruch nach Art. 366 Abs, 2 OR
nach herrschender Ansicht ein Anspruch auf Aufwendungs-, nicht Schadenersatz (s.
hinten Nr. 137).

' Gauch, Werkvertrag, Nr. 982.

T KOLLER 10, S. 40, ebenso FICK/VON MORLOT, N 5 zu Art. 369 OR; GAUTSCHI, N
2 ff. zu Art, 369 OR; EGLI, S, 94; BUHLER im vorliegenden Band (111/3),
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Und zwar muss er ithn gifein verursacht haben (BGE 116 11 458)*. Hat ihn
der Unternehmer mitverursacht, so kommt Arf. 369 OR nicht zum Tragen,
Nun ist freilich zu beachten, dass im naturwissenschaftlichen Sinne jeder Man-
gel sowohl durch den Besteller als auch den Unternchmer verursacht ist, Denn
cs kdme nicht zum Mangel, wenn der Besteller das Werk nicht bestellt und der
Unternehmer dieses nicht ausgefithrt hiitte. Diese Ursachen sind selbstverstiind-
lich nicht Méngelursachen im hier verstandenen Sinne. Vielmehr geht es im-
mer nur um Ursachen, die eine gewissse Nihe zum Mangel haben. Es muss
sich — in Anlehnung an das Haftpflichtrecht — um adédquate Ursachen han-
deln™. Adiguanz ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn eine Partei schuldhaft
oder auch nur pflichtwidrig zu einem Mangel beitragt". Eine ad4quate Scha-
densursache setzt aber beispielsweise auch jene Vertragspartei, welche fehler-
haften, d.h. fiir die Bauvausfithrung untauglichen, Werkstoft zur Verfiigung
stellt, ohne dass sie die Fehlerhaftigkeit erkennen konnte (vgl. Art. 365 Abs.
3 und 376 Abs. 3 OR)*. Letztlich ist zu fragen, in wessen «Sphire» der Man-
gel seine Ursache hat. Hat er seine Ursache ausschliesslich in der Sphire des
Bestellers, so entfallen die Mingelrechte, wogegen diese uneingeschrinkten
Bestand haben, wenn die Mingelursache ausschliesslich in der Sphiire des Un-
ternehmers zu suchen ist. Eine «Teilung der Gewihrleistungy (KURSCIIEL*)

findet statt, wenn die Mingelursachen aus beiden Sphiren stammen (s. dazu
Nr. 56 ff.).

2. Dass Art. 369 OR kein Selbstverschulden im juristisch-technischen Sinne
voraussetzt, wird durch die Marginalie, die von Verantwortlichkeit, nicht von
Verschulden spricht, indiziert und ergibt sich zwingend aus dem systemati-
schen Zusammenhang von Art. 369 OR mit Art. 376 Abs. 3 OR und Art.
365 Abs. 3 OR™:

— Avrt. 376 Abs. 3 OR betriffit den Sachverhalt, da das Werk vor der Ablieferung zugrundegeht.

In cinem solchen Fall hal der Unfernehmer grundsitzlich keinen Anspruch auf Vergiitung, Art,
376 Abs. 3 OR macht hiervon eine Ausnahme. Er gewihrt dem Unternchimer Anspruch auf

* GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1357; ZINDEL/PULVER, N 3 zu Art. 369 OR, Missver-
stindlich GAUTScIi, der an verschiedenen Stellen davon spricht, die vom Bauherrn
gesetzte Ursache miisse die «Hauptursache» des Mangels sein (z.B. N 4c zu Art. 369
OR betr. vom Bauherrn gelieferten Werkstoff, N 5b zu Art. 369 OR betr, vom
Bauherrn angewiesenen Baugrund).

* Ausdrucksweise von GAucH, Werkvertrag, Nr, 1356,

5 7.T. wird der Eindruck erweckt, jedenfalls der Unternehmer setze nur dann eine
adiquate Mangelursache, wenn er eine schuldhafte Pflichtverletzung begehe
{KURSCHEL, S. 18). Das ist in dieser Allgemeinheit nicht richtig.

vl Gaucil, Werkvertrag, Nr. 1470,

78191,

* vgl. KOLLER J0, S. 58.
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die «Vergiitung der bereits geleisteten Arbeit und der im Lohne nicht cingeschlossenenAusla-
genn unler einer zweifachen Voraussetzung: Einmal muss das Werk «wegen cines Mangels des
vom Besteller gelieferten Stoffes oder des angewiesenen Baugrundes oder intolge der von ihm
vorgeschriebenen Art der Ausfiihrung zugrunde gegangen» sein, zum andern muss der Unter-
nehmer den Besteller «auf diese Gefahren rechizeitig aufinerksam gemacht» haben. Nicht vor-
ausgesetzt ist ein Verschulden des Bestellers, wie sich e contrario aus dem letzten Satzteil er-
gibt, Der Vergiitungsanspruch besteht daher auch dann, wenn der Bestellerdie Fehlerhaftigkeit
des Baugrundes usw nicht erkennen konnte,

Geht das Werk wegen eines in Art. 376 Abs. 3 OR erwihaten Umstandes rach der Abliefe-
rung zugrunde, so findet Art. 376 Abs. 3 OR keine Anwendung. Auch diesfalls muss jedoch
gelten, dass der Unternchmer, fails er sciner Anzeigepflicht nachgekommen ist, Anspruch auf
die Verglitung fiir dic geleistete Arbeit hat. Um zu diesem Ergebnis zu gelangen, ist Art. 369
OR in dem hicr beflirworteten Sinne auszuiegen. Zwar sieht diese Bestimmung keinen Vergii-
tungsanspruch vor. Indem sie jedoch anordnet, dass die Mingelrechte dahinfallen, bringt sie
zum Ausdruck, dassder durch die Ablieferung begriindete Vergiitungsanspruch (Art, 372 OR)}
nicht durch Wandelung oder Minderung beseitigt werden kann und auch nicht davon abhiingig
ist, dassder Unternchmerdas untergegangene Werk unter dem Titel Nachbesserung wiederauf-
baut. Dic Anordnung, dass die Mangelrechiewegfallen, bedeutet also fuktisch die Zuerkennung
des Vergiitungsanspruchs. Und dieser Anspruch setzt kein Selbstverschuldendes Bestellersvor-
aus, sondern blosse Selbstverursachung.

Entsprechendes muss schlicsslichauch dann gelten, wenn dag Werk wegen eines vom Besteller
zu verantwortenden Umstandesi.S. von Art. 376 Abs. 3 OR nicht zugrundegeht, sondern beste-
hen bleibt, wenn auch mit cinem Mange! behaftet",

46 — Die hier befirwortete Auslegung von Art. 369 OR wird gestiitzt durch Art. 365 Abs. 3 OR.

Diese Bestimmung sicht vor: «Zeigen sich bei der Ausfihrung des Werkes Mingel an dem
vom Besteller gelieferten Stoffe oder an dem angewiesenen Baugrunde oder ergeben sich sonst
Verhilinisse, die eine gehorige ... Ausfihrung des Werkes gefiihrden, so hat der Uniernchmer
dem Besteller ohne Verzug davon Anzeige zu machen, widrigenfalls dic nachteiligen Folgen
ihin selbst zur Last fallen.» Mit den «senstigen Verhéltnissen» sind nicht zuletzt fehlerhafie
Weisungen des Bestellers gemeint.

* Beispiel: Der vom Bauherrn angewiesene Baugrund hat— fitr den Uniernehmer uner-
kennbar - einen Mangel, der zur Folge hat, dass das vollendete Bauwerk Mauetrisse -
erleidet und unmittelbar vor der geplanten Ablieferung (Vollendungsanzeige, Nr. 64)
einstiirzt. Der Unternehmer hat hier Anspruch auf den vollen Werkpreis (Art. 376 Abs,
3 OR). Stiirzt das Bauwerk infolge der Risse (erst) kurz nach der Ablieferung zu-
sammen, kann es sich nicht anders verhalten (Art. 369 OR): Der Bavherr muss den
ganzen Werkpreis bezahlen, kann also nicht wandeln oder mindern, und er kann die
Verglitung auch nicht von der Mingelbeseitigung abhiingig machen. Schliesslich hat
der Unternchmer den Werkpreis auch dann zugute, wenn die Mauerrisse nicht den Ein-
sturz der Baute zur Folge haben, sondern als Méngel bestehen bleiben (Art. 369 OR).
Die Vergistungspflicht ist in ailen Féllen nicht von einem Verschulden des Bauherm
abhingig.
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Dic «nachteiligen Folgenn fallen also grundsitzlich dem Bestellerzur Last und nur ausnahms-
weise — bei Verletzung der Anzeigepflicht — dem Unternehmer. Hat sich dieser nicht pflicht-
widrig verhalten, treffen ihn «die nachteiligen Folgen» nicht, und zwar selbst dann nicht, wenn
den Bestellerkein Verschulden trifft, cr beispiclsweisedie Fehlerhaftigkeit des Werkstoffs we-
der erkannt hat noch erkennen musste. Es liegt nale, unter die «nachteiligen Folgeny auch die
Mingelhaftung zu subsumieren. Ist dics zutreffend, so ist der Unternehmer fir Mangel seines
Werks nicht hafibar, sofern er sciner Anzeigepflicht nachgekommen ist und sofern weiters der
Besteller den Mangel selbst verursacht hat, indem er mangelhaften Werkstoff lieferte, mangel-
haften Baugrund anwics oder fehlerhafie Weisungen erteilte. Ein Verschulden des Bestellers
is{ nicht vorausgesetzt.
3. Ein Selbstverschulden i.S. von Art. 369 OR trifft den Besteller vorab dann,
wenn er eine fehlerhafte, d.h. fiir die Werkausfiihrung untaugliche™, Wei-
sung erteilt und daran trotz Abmahnung des Unternchmes festhiilt. Dieser
Fall ist in Art. 36% OR eigens aufgefiihrt, jedoch nur beispielhaft. Die Be-
stimmung ldsst ausdriicklich auch jede «andere Weise» der Mingelverursa-
chung geniigen. [nsbesondere hat der Besteller auch fiir die in Art. 365 Abs.
3 OR und 376 Abs. 3 OR erwiihnten Umstinde einzustehen, also dafiir, dass
von ihm gelieferter Werkstotf oder der von ihm angewiesene Baugrund man-
gelhaft ist, Immer jedoch muss sorgsam gepriift werden, ob eine Méngelur-
sache wirklich aus der Sphire des Bestellers stammt und ob es sich um die
ausschliessliche Mingelursache handelt. Das trifft beispielsweise nicht zu,
wenn der Besteiler den von thim bereitgestellten Werkstoff aus einer Kollektion
des Unternehmers ausgewiihlt hat, Wenn also etwa der Unternehmer zwei Stof-
fe (z.B. Keramikpldttchen) zur Auswahl stellt, der Besteller sich fiir das eine
entscheidet und das Werk dann gerade wegen dieser Stoffwahl mangelhaft ist,
so muss es m.E. bei der Gewihrleistungspfiicht des Unternehmers bleiben®'.
Bestenfalls ist an eine «Teilung der Gewihrleistung» zu denken (dazu unten
Nr, 56 ff.).

4. Der Bauherr kann einen Mangel sowohl durch ein positives Tun als auch
durch ein Unterlassen verursachen. Eine Unterlassung kann aber — analog
haftpflichtrechtlichen Grundsitzen®™ — nur dann als Ursache eines Mangels
angesehen werden, wenn eine Pflicht zu handeln bestand®. Davon kann dort
nicht gesprochen werden, wo der Bauherr die Arbeit des Unternehmers nicht
iiberwacht hat und thm daher ein Mangel entgangen ist, den er im Falle der
Uberwachung hitte verhindern kénnen. Denn eine Uberwachungspflicht des

¥ vl GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1369.

' S0 KURSCIIEL, S. 21.

2 GUHL/MERZ/KOLLER, S. 176.

% Beispiel: Der Bauherr ist verpflichtet, wiihrend der Bauarbeiten jeweils iiber das
Wochenende die Fenster offen zu halten, um eine gute Austrocknung des Bodens zu
gewihrleisten. Der Bauherr kommt dieser Pflicht nicht nach und bewirkt dadurch, dass
der Boden briichig wird.
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Bestellers besteht nicht. Zwar kann anderes vereinbart sein, doch ist eine sol-
che Vereinbarung nicht schon im Umstand zu sehen, dass sich der Besteller
eine Uberwachung vertraglich vorbehalten hat, Denn der Besteller behiilt sich
die Uberwachung regelmissig im eigenen Interesse vor, nicht im Interesse des
Unternehmers. Im Normalfall kann somit der Besteller aus fehlender oder
mangelhafter Uberwachung durch den Besteller keinen Wegfall seiner Mingel-
haftung ableiten™.

8, Hat der Bauherr eine adiquate Méangeltursache gesetzt, so entfallen die
Mingelrechte, es sei denn, der Unternehmer habe seinerseits eine addquate
Miéngelursache gesetzt, Diesfalis findet eine Aufteilung der Gewilhrleistung
statt (dazu unten Nr. 56 ff).

6. Der Satz, dass die alternativen Miangeirechte kein Verschulden des Unter-
nehmers voraussetzen, bedarf nach dem Gesagten der Einschrinkung, Denn: Hat
der Besteller eine addquate Méngelursache gesetzt, so entfillt die Mangelhaf-
tung, sofern nicht der Unternehmmer seinerseits eine adiquate Ursache gesetzt
hat. Als solche kommt vor allem eine Verletzung der Abmahnungspflicht in
Betracht. Der Vorwurf, der Unternehmer habe pflichtwidrig nicht abgemahnt,
beinhaltet aber regelméssigauch den Verschuldensvorwurt, Letztlich fiihrt also
in vielen Fillen, in denen der Besteller eine addquate Mangelursache gesetzt
hat, erst ein Verschulden des Unternehmers zur Mingelhaftung®.

7. Terminologischer Hinweis: Der Einfachheit haiber wird am Terminus
Selbstverschulden festgehalten. Gemeint ist aber immer eine Selbstverursa-
chung im umschriebenen Sinne. Das beschrinkte Selbstverschulden, das ledig-
lich zu einer Beschriinkung der Mangelhaftung fithrt (Nr. 56 ff.), wird auch
als Mitverschulden bezeichnet. Wenn im iibrigen Art, 369 OR von einem
Selbstverschulden spricht, so wohl deshalb, weil dann, wenn der Besteller an
einer Weisung gegen den Willen des Unternelimers festhilt, in aller Regei ein
eigentliches Selbstverschulden vorliegt.

B. Das in Art. 369 OR beispielhaft erwiihnte Selbstverschulden:
Festhalten an ciner Weisung trotz Abmahnung

1. Bei den Weisungen i.5. von Art, 369 OR handelt es sich um «Anordnun-
gen des Bestellers, die der Unternehnier nach dem Inhalt des Werkvertrages
befolgen muss»®. Durch sie bestimmt der Besteller verbindlich, wie der Un-
ternehmer bei der Ausfithrung des Werkes vorzugehen hat, welchen Werkstoff
er beispielsweise zu verwenden oder welchen Subunternehmer er beizuziehen
hat (BGE 116 11 308). Keine Weisungen «sind biosse (unverbindliche) Rat-

M GaucH, Werkvertrag, Nr. 1475 ff.
* vgl. KURSCHEL, S, (8,
" GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1366,
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_schlige oder Vorschlige»®. Ausfilhrungsweisungen werden hiufig erst nach
“Vertragsabschluss erteilt, «Sie kinnen aber auch Bestandteil des (urspriing-

lichen) Werkvertrages bilden und bereits vor Vertragsabschluss — z.B. in den
Ausschreibungsunterlagen — bekanntgegeben werden»™ (vgl. BGE 95 11 44%),
Dabei ist jedoch zu beachten, dass nicht jede vertragliche Ausfilhrungsverein-
barung auch eine Weisung beinhaltet. Zwar sind Ausfihrungsvereinbarungen
fiir den Unternehmer verbindlich, sie beinhalten aber nicht ohne weiteres eine
Anordnung des Bestellers. Dafiir ist zumindest vorausgesetzt, dass die Anre-
gung dazu vom Besteller ausging. Letztlich ist es eine Wertungsfrage, ob eine
Weisung vorliegt®™, wie es generell eine Wertungsfrage ist, ob der Besteller
eine adiquate, die Mingelhaftung aufhebende Méangelursache gesetzt hat®',
Im iibrigen kdnnen Weisungen in beliebiger Form erfolgen, auch z.B. durch
Abgabe von Plinen®.

2. Art. 369 OR verpflichtet den Unternehmer zur Abmahnung®, wenn der
Besteller eine fehlerhafte Weisung erteilt hat. Und zwar ist der Unternehmer
bei wortlicher Interpretation generell zur Abmahnung verpflichtet. Eine wért-
liche Interpretation ist jedoch nicht angebracht. Vielmehr besteht eine Ab-
mahnungspflicht nur dann, wenn der Unternehmer erkennt oder erkennenmiiss-
te, dass eine Weisung des Bestellers fir die Werkaustiihrung ungeeignet ist.
Ob der Unternehmer die Fehlerhaftigkeit einer Weisung erkennen miisste,
kiingt entscheidend davon ab, inwieweit er zur Uberpriifung einer Weisung ge-
halten ist. Das trifft dann zu, wenn der Bauherr selbst die Weisung erteilt hat
und nicht sachverstdndig ist. [st er hingegen sachverstindig oder sachverstin-
dig (durch einen Architekten, Ingenieur usw.) beraten, so darf der Unterneh-
mer im allgemeinen davon ausgehen, dass die Weisung zutreffend ist. Eine

57 ZINDEL/PULVER, N 6 zu Art. 369 OR. Priignant das Kantonsgericht Freiburg in SIZ
1989, 8. 118: «vorgeschlagen, aber nicht vorgeschriebeny,

*® GaucH, Werkvertrag, Nr. 1367,

% g, ferner ZWR 1970, S. 61 f: «Leistungsbeschreibung» mit Angaben iber die
Durchfiihrung der Arbeiten.

5 wel. zur Problematik KURSCHEL, S. 21, unter Hinweis auf IR0, OJ7 1983, S. 506,
KREJC], in RUMMEL, ABGB, N 21 zu § 1168a ABGB.

8 vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1337.

“ Max 1972, 8. 89 Nr. 74.

# Eine Abmahnung i.S. von Art, 369 OR ist nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung «nur anzunehmen, wenn eine eindeutige Willenskundgabe des Unternehmers
vorliegt, aus welcher der Besteller schliessen muss, dass der Unternehmer die Ver-
antwortung flir die vorgeschriebene Ausfithrung ablehne. ... Keine Abmahnurig ist ein
allgemeiner Vorbehalt des Unternehmers, er wilrde technisch anders vorgehen oder er
hitte einen anderen Subunternchmer vorgezogeny» (BGE 116 11 308).
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Abmahnungspflicht besteht dann nur ausnahmsweise®™. Wenn Art. 369 OR
diese Differenzierung im Wortlaut nicht zum Ausdruck bringt, so offenbar
deshalb, weil die Bestimmung vom typischen Fall ausgeht, da dem nicht sach-
verstindigen Besteller der sachverstdndige Unternehmer gegeniibersteht (vgl.
BGE 116 1F 309%).

3. Hat der Unternehmer abgemahnt, so muss er abwarten, ob der Bauvherr an
der Weisung festhdlt®. Halt der Bauherr an der Weisung fest, so darf der
Unternehmer — weisungsgemiss — weiterbauen und riskiert nun nicht mehr, fur
einen alifilligen Mangel, der sich aus der Weisung ergibt, haften zu miissen.

C. Mitverschulden des Bestellers

1. Die Mingelrechte entfallen nach Art. 369 OR nur dann, wenn den Besteller
die alleinige Verantwortlichkeit filr einen Mange] trifft. Wie es sich verhilt,
wenn thn eine blosse Mitverantwortlichkeit trifft, well der Unternehmerseiner-
seits cine addquate Mingelursache gesetzt hat®, ldsst sich der Bestimmung
nicht entnehmen, bzw. es ldsst sich ihr nur entnehmen, dass die Mingelrechte
nicht dahinfalien. Ob diese Rechte aber vollen Bestand haben oder vielmehr
Binschrinkungen erleiden, ist in der Bestimmung nicht gesagt. Aus der Ge-

® 8. im einzelnen GAUCH, Werkvertrag, Nr, 1364 {f. Flir den Umfang der Priifungs-
pflicht ist in erster Linie auf den Vertrag abzustellen (GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1434),
sodann auf die allgemeine Sorgfaltspflicht des Unternehmers (GAucH, Werkvertrag,
Nr. 1430). Im iibrigen sind generelle Aussagen nur schwer zu machen. Entscheidendes
kommt auf die Umstinde im Einzelfall an (vgl. etwa betr. die Pritffungspflicht mit
Bezug auf den vom Bauherrn angewiesenen Baugrund GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1430-
1439).

% Hier heisst es: «Die gesetzliche Regelung beruht auf der Vorstellung, dass im
Werkvertragsrecht der Sachverstand beim Unternehmer liegt.» Ahnlich BGE 116 11
456; ZINDEL/PULVER, N 10 zu Art. 367 OR, mit Hinweis auf OSER/SCIHONENBERGER,
N 1 zu Art, 367 OR; PEDRAZZINI, S. 525 f.; KLAUSER, S. 29; ZR 1953, 5. 169.

5 vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1420,

% Beispiele (nach Gauch, Werkvertrag, Nr. 1470): 1. Ein Werkmangel beruht
einerseits auf einer fehlerhaften Weisung des «abgemahnten Bestellers», anderseits auf
der Fehlerhaftigkeit des vom Unternehmer geliefertern Stoffes (vgl. Extraits 1959, 8.
58 ff.). — 2. Ein Mangel entstand in Befolgung einer sachverstiindig erteilten Weisung,
deren Fehlerhaftigkeit der Unternehmer pflichtwidrig nicht erkannte und daher auch
nicht abmahnte, — 3. Der Werkmangel ist teilweise dic Folge unsorgfiltiger Arbeit,
teilweise aber davon, dass der Werkstoff oder Baugrund des Bestellers nur beschriinkt
hautauglich war. — Kein Mitverschulden liegt vor, wenn der Architekt des Bauherrn
fehlerhafte Pline zur Verfligung stellt, der Unternehmer die Fehlerhaftigkeit erkennt
und nun zwar abmahnt, aber nur dem Architekten, nicht dem Bauherrn gegeniiber
(NIW 1973, 8. 518 1).
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setzessystematik kénnte geschlossen werden, es bleibe diesfalls bei der nor-
malen uneingeschrinkten Mingelhaftung geméss Art. 368 OR, Dieser Schluss
vermag jedoch unter sachlichen Gesichtspunkten nicht zu befriedigen. Das gilt
vorab fiir den Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens; Wenn den Be-
steller eine Mitverantwortlichkeit trifft, so muss der Unternehmer gestiitzt auf
Art. 44 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 99 Abs. 3 OR cine Haftungsreduktion geltend
machen kénnen®. Mit Bezug auf das Minderungsrecht sollte analog entschie-
den werden (so zutreffend BGE 116 11 458%)°, ebenso «— mit anderer Aus-
richtung — fiir das Wandelungsrecht»”'. Hinsichtlich des Nachbesserungs-
rechis st — mit GAUCH™ — anzunehmen, dass eine Mitverantwortlichkeit des
Bestellers das Nachbesserungsrecht als solches unberiihrt ldsst, der Besteller
jedoch die Mingelbeseitigung nicht unentgeltlich — wie in Art, 368 OR vor-
gesehen — verlangen kann, sondern nur gegen Kostenbeteiligung (vgl. analog
BGE 119 11 127 f£.7), Zur Durchsetzung des Anspruchs auf Kostenbeteili-
gung s. hinten Nr. 337 ff,

Dic SIA-Notrn 118 sieht eine Kostenbeteiligung des Bauherm im Falle cines Mitverschuldens
ausdriicklich vor (Art. 170 Abs. 3): «Hat der Bauherr (oder eine Hilfsperson des Bauberm} einen
Mangel mitverschuldet, so sind die Verbesscrungskosten zwischen Unternehmer und Bauherrn
angemessen zu verteifen.»

2. Inwieweit eine Mitverursachung des Bestellers die Miingelrechte beschriinkt,
ist nach Ermessen des Richters zu entscheiden{vgl, Art. 44 Abs. 1 OR), Mass-
gebliche Bedeutung kommt dabet der Frage zu, ob dem Bauherrn ein subjekti-
ver Vorwurf zu machen ist, ob ihn also ein Mitverschulden im engen juristi-
schen Sinne trifft. Ein solches wiegt schwerer als eine blosse Selbstverursa-
chung. Es verhilt sich analog wie im Rahmen einer Kausalhaftung, wo ein

% Fg ist kein sachlicher Grund ersichtlich, weshalb Art. 44 Abs, 1 OR, der «Ausdruck
derschweizerischen Rechtsiiberzeugung» ist{OFTINGER, 5. 171; KOLLER, Gutglaubens-
schutz, Nr. 408), im vorliegenden Kontext keine Geltung haben sollte.

% §. zu diesem Entscheid SCIERRER, S, 50 f,

" Bbenso ZINDEL/PULVER, N 27 zu Art. 369 OR; Gauch, Werkverirag, Nr. 1479,
Anders BGE 8511 193 f. mit Bezug auf den Kaufvertrag: Ein Mitverschulden des Kau-
fers lasse dessen Minderungsrecht unberihrt, der Verkdufer misse sich somit die
Herabsetzung des Kaufpreises um den ganzen Minderwert gefallen lassen. Zustimmend
— fiir das Werkvertragsrecht — GAUTSCHI, N 16f zu Art. 368 OR,

T ZINDEL/PULVER, N 27 zu Art. 369 OR.

™ Werkvertrag, Nr. 1482,

™ Ein Werk war vor det Ablieferung durch Verschulden des Unternehmers untergegan-
gen. Den Wiederaufbau konnte der Unternehmer von einer Kostenbeteiligung des
Bauherrn, der seinerseits eine addquate Mingelursache zu vertreten hatte (fehlerhaftes
Verhalten eines Ingenieurs), abhiingig machen (s. zu diesem Entscheid ALFRED
KOLLER, AJP 1994, S. 791 ff).
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Verschulden des Haftpflichtigen zwar fir die Haftung als solche nicht vor-
ausgesetztist, aber im Rahmen der Schadenersatzbemessungeine Rolle spielen
kann™,

3. Ablieferung des Werks

1. Das Gesetz macht die Méngelhaftung von der «Ablieferung des Werkes»
{Art. 367 Abs. 1 OR) abhiingig. Bis zur Ablieferung besteht der ordentliche
Erfiillungsanspruch, mit der Ablieferung wandelt sich dieser Anspruch — bei
gegebenen Voraussetzungen — in diec Mingelrechte um. Ausnahmsweise beste-
hen Erfiillungsanspruch und Mingelrechte nebeneinander; so, wenn ein unvoll-
endetes Werk abgeliefert wird: Der Besteller kann diesfalis die Vollendung
verlangen, daneben bestehen die Méngelrechte (oben Nr. 33 und unten Nr. 62,
63; s. ferner Nr. 74).

2. Begriff. «Ablieferung ist die mit der Absicht der Vertragserfitllung er-
folgende Ubermittlung in die Verfiigungsgewalt des Bestellers»™. Dabei ist
aber nicht allein die Erfilliungsabsicht des Unternehmers massgeblich, viel-
mehr ist im weiteren erforderiich, dass «der Besteller nach den Umstiinden auf

diese Absicht schliessen mussten’™.

Der Ausdruck Ablieferung ist auf Fille zugeschnitten, in denen der Unterneh-
mer ein korperliches Werk herzustellen und dem Besteller zu {ibergeben hat.
Diesfalls besteht die Ablieferung darin, dass der Unternchmer daran den Besitz
iiherirdgt, und zwar — fiir den Besteller erkennbar — mit Erfilliungsabsicht. Die
Besitziibertragung bedceutet iedenfalls dann Ablieferung, wenn das Werk voll-

“endet ist, also alle gemiss Werkvertrag geschuldeten Arbeiten ausgefiihrt sind.

Ist es nicht voliendet, so soll nach cinem Teil von Lehre und Rechtsprechung
eine Ablieferung nicht maglich sein, bzw. nur ganz ausnahmsweise (BGE 115
I 458, 113 11 267, 111 11 171 £)". So fithrt GAUCII™ aus, ein unvollende-
tes Werk konne nur dann abgeliefert werden, wenn es sich bei den ausste-
henden Arbeiten um solche «handelt, die im Verhéltnis zum ganzen Werk der-
art geringfligig sind, dass es geradezu rechtsmissbriuchlich wire (Art. 2 Abs,

* Vgl KOLLER, Erfullungsgehilfe, Nr. 474 {f.

" BECKER, N 2 zu Art. 367 OR, unter Hinweis auf ZBJV 1905, S. 248 £. = SIZ 1905,
S. 10 Nr. 37. S, auch OSER/SCHONENBERGER, N 2 zu Art, 367 OR; KLAUSER, S. 16,
" BECKER, N 2 zu Art. 367 OR.

7 ZINDEL/PULVER, N 3 zu Art. 367 OR.

™ Werkvertrag, Nr. 95.
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2 ZGB), wollte der Besteller die Ablieferung damit bestreiten, dass diese Ar-
beiten noch ausstehen»™.

M.E. findet mit der Besitziibertragung ohne weiteres auch die Ablieferung
statt, immer vorausgesetzt, dass der Unternehmer die Besitziibertragung mit
Erfiillungsabsicht vornimmt und diese Absicht fiir den Bauherrn erkennbar ist,
Doch ist zu beachten: 1. Der Besteller kann trotz der Ablieferung die Vollen-
dung verlangen. Die fehlende Werkleistung ist also nicht als Mangel anzuse-
hen, weshalb auch keine Mingelriige (unten Nr. 75 {f.) etforderlich ist. Beim
Vollendungsanspruch handelt es sich um den urspriinglichen Erfiillungsan-
spruch (oben Nr. 32 £)*. — 2. Wenn der Unternehmer ein offensichtlich un-
vollstindiges Werk zu Besitz iibertrigt, so geschieht dies regelmiéissig nicht in
Erfiilllungsabsicht. Jedenfalls ist diese Absicht fiir den Bestellerim ailgemeinen
nicht erkennbat, so dass die Erfiilllungswirkung vorderhand noch nicht eintritt,
die Ablieferung also noch nicht als erfolgt gilt.

Werden beispielsweise Siulen fiir einen Neubau verpackt geliclerl und miissen diese an Ort und
Stelle vom Unternehmer noch poliert werden, so muss der Bestellerim Zweifel nicht annchmen,
dass der Unternelimer schon erfilllt haben wolle, und es liegt demgeniiiss keine Ablielerung vor,
bever die Siulen poliert sind®',

3. Das Gesagte gilt im Grundsétzlichen auch bei Bauwerkvertrigen. Doch
hingt hier die Erfiilllung regelmissig nicht von einer Besitzlibertrapung ab. So
jedenfalls dort, wo ein Bauwerk auf Grund und Boden des Bestellers errichtet
wird, denn hiet ist der Bauherr zum vornherein Besitzes, eine Besitziibertra-
gung ist weder erforderlich noch moglich. Die Ablieferung i.S. von Art. 367
OR besteht diesfalls in einer Vollendungsanzeige des Unternehmers, durch
welche dieser seine Ansicht zum Ausdruck bringt, er sei seinen Verpflichtun-
gen nachgekommen (vgl. BGE 113 11 267)%. Die Vollendungsanzeige ist je-
denfalls dann als Ablieferung anzuschen, wenn das Werk tatséchlich vollendet

™ Der Sache nach hilt GAUCH die Ablieferung eines unvollendeten Werkes auch dann
fir maglich, wenn ein Arbeitsgang, der nicht ohne weiteres nachgeholt werden kann,
Gibersprungen wurde. Denn das Auslassen eines solchen Arbeitsganges betrachtet
GAUCH als Mangel (Werkvertrag, Nr. 981). Der Begriff des Mangels aber setzt
unbesirittenermassen Ablicferung des Werks voraus. Zur Auffassung GAUCHS s. auch
schon oben Nr. 36, Text und Anm. 39.

% Das gilt auch dann, wenn ein Arbeitsgang, der nicht ohne weiteres nachgeholt
werden kann, iibersprungen wurde: Der Besteller hat Anspruch auf Nachholung des
Arbeitsganges, und dieser Anspruch ist Teil des urspriinglichen Erfilllungsanspruchs,
nicht des Nachbesserungsanspruchs (anders GAUCH, Werkvertrag, Nr. 981; vgl. oben
Anm. 79).

8 ZBJV 1899, S. 588. Die Farmulierung des Beispiels lchnt sich an BRCKER, N 2 zu
Art. 367 OR, an. .

2 GUIIL/MERZ/KOLLER, S, 486; ZINDEL/PULVER, N 4 zu Art. 367 OR.
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ist, Trifft dies nicht zu, so kann der Besteller - ohne in Annahmeverzug zu
geraten — die Vollendungsanzeige zurlickweisen und auf Vollendung beharren.
Erfolgt jedoch keine Riickweisung, so ist die Ablieferung nach der hier ver-
tretenen Ansicht erfolgt™.

Priizisicrend ist beizufligen: 1. [st ein Werk offensichtlich unvollendet, so ist
zu vermuten, der Besteller weise die Vollendungsanzeige zuriick. Stillschwei-
gen bedeutet diesfalls Riickweisung. Das giit selbst dann, wenn der Besteller
(Bauherr) das Werk zu nutzen beginnt. Denn auch in diesem Fall darf der Un-
ternehmer nicht davon ausgehen, der Besteller habe das unvollstindige Werk
als Erfiillung angenommen®. — 2. Kommt es zur Ablieferung eines unvoll-
stindigen Werks, so bleibt dem Besteller fiir die ausstehenden Arbeiten der Er-
fisllungsanspruch erhalten (s. analog Nr. 62). Zur Erhaltung des Anspruchs ist
keinen Pritfungs- und Riigeobliegenheiten nachzukommen.

4. Der Besteller kommt in Annahmeverzug, wenn er sich der Ablieferung des
vollendeten Werks widersetzt, so jedenfalls dann, wenn das Werk keine offen-
sichtlichen Miingel aufweist™. Weist es solche Mingel auf, so darf der Be-
steller es zur Reparatur zurlickweisen, und zwar gestiitzt auf den urspriing-
lichen Erftillungsanspruch, nicht das Nachbesserungsrecht (vorne Nr, 16).

Ein Annahmeverzug ist freilich nur dort méglich, wo die Ablieferung des
Werks eine Mitwirkung des Bestellers (Abnahme) voraussetzt, also dort, wo
die Ablieferung in der Besitziibertragung am Werk besteht. Gewd#hrleistungs-
rechtlich hat der Annahmeverzug folgende Bedeutung., Widersetzt sich der
Besteller zu Unrecht der Ablicferung, so kann der Unternehmer das Werk nach
Art, 93 OR hinterlegen, Mit der Hinterlegung wird er von seiner urspriing-
lichen Leistungspflicht befreit. Das bedeutet aus der Sicht des Bestellers, dass
sich nun der Erfiillungsanspruch in die Mingelrechte umwandelt. Damit greift
auch Art. 367 OR Platz: Der Besteller muss das Werk priifen und allfillige
Mingel riigen, will er die Mingelrechte nicht verlieren,

Widersetzt sich der Besteller der Ablieferung eines unvollendeten Werks, so
kommt er nicht in Annahmeverzug. Anderes gilt hichstens dann, wenn die aus-
stechenden Arbeiten derart geringfligig sind, dass die Annahmeverweigerung
rechtsmissbriuchlich ist.

5. Exkurs: andere Wirkungen der Ablieferung. Das Gesetz kniipft an die
Ablieferung nicht nur die Wirkung, dass der Erfitlllungsanspruch in die Mén-
gelrechte umgewandelt wird. Vielmehr sieht es weitere Wirkungen vor: die
Prifungsobliegenheit (Art. 367 OR), den Beginn der Verjdhrung der Méngel-

8 Anders wiederum GAUCH, Werkvertrag, Nr. 95,

# BGer in Revue der Gerichtspraxis 18, §. 64 Nr. 38; BECKER, N 2 zu Art. 367 OR.
¥ Als offensichtlich bezeichne ich Mingel, die der Besteller feststellen kann, wenn er
das Werk vor der Ablieferung provisorisch priift (hinten Nr. 275).
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rechte (Art. 371 Abs. 2 OR, Art. 210 Abs. 1 OR, auf den Art. 371 Abs. | OR
verweist), die Filligkeit des Werklohns (Art. 372 Abs. 1 OR), den Gefahritber-
gang (Art, 376 OR).

Das Gesetz spricht freilich nicht immer von Ablieferung, sondern stattdessenanch von Abnahme
(Arl. 371 Abs. 2} oder Ubergabe (Art. 376 OR). lmmer ist jedoch dassclbe gemeint, niimlich der
Zeitpunkt, in dem der Unternehmer seine Obligation erfiillt. Unterschicdlich ist lediglich der
Standpunkt, von dem aus die Erfillungswirkung betrachtetwird: Dic Ablicferung erfelgl aus der
Sicht des Unternehmers, die Abnahme aus der Sicht des Bestellers, die Uberpabe aus der Sicht
eines Dritten.

Kommt der Besteller in Annahmeverzug, so ist es rechtlich unter Umstiinden
zu halten, wie wenn die Ablieferung erfolgt wire. So tritt Filligkeit des
Werklohns auch im Falle des Annahmeverzugs ein®, wogegen — wie gesagt
— der Annahmeverzug nicht ohne weiteres zur Folge hat, dass sich der Erfiil-
lungsanspruch in die Méngelrechte umwandelt. Vielmehr ist hierfilr die Hinter-
fegung nach Art. 93 OR vorausgesetzt.

Zu beachten ist, dass das Wort «Annahme» in Art. 368 Abs. 1 OR nicht Ablie-
ferung bzw. Abnahme im oben umschriebenen Sinne bedeutet, sondern eine
weitergehende Bedeutung hat: Der Besteller ist nicht nur berechtigt, sich der
Ablieferung des mit erheblichen Mingeln behafteten Werks zu widersetzen,
vielmehr hat er nach der Ablieferung auch das Recht, den Vertrag aufzuldsen
und die Rilckabwicklung zu verlangen (Wandelungsrecht).

6. Miingel vor der Ablieferung, Die Mingelrechte entstehen zwar erst mit der
Ablieferung. Doch muss der Besteller nicht tatenlos zusehen, wenn sich wiih-
rend der Ausfilhryng des Werkes Mingel abzeichnen. Vielmehr kann er dem
Unternehimer eine Frist zur Abhilfe ansetzen, «mit der Androhung, dass im Un-
terlassungsfalle die Verbesserung oder die Fortfilhrung des Werkes auf Gefahr
und Kosten des Unternehmers einem Dritten fibertragen werden» (Art. 366
Abs. 2 ORY)™,

% Solange jedoch der Unternehmer nicht erfisllt hat (allenfalis nach Art. 93 OR), steht
dem Besteller — mangels anderer Abrede — dic Einrede aus Art. 82 OR offen,

7 Art. 366 Abs. 2 OR unterscheidet wie Art. 368 Abs. | OR zwischen Mingeln und
sonstigen Vertragsabweichungen {«mangelhafte oder sonst vertragswidrige Erstellungy»).
Auch hier hat die Unterscheidung keine praktische Bedeutung; immer geht es um
Mingel im oben Nr. 21 {T. umschriebenen Sinne.

™ Beispiel: A, der einen Generalunternehmer, B, mit der Crstellung eines Hauses
«beauftragt» hat, muss withrend der Werkausfithrung feststellen, dass das Dach unsach-
gemiss erstellt wurde und daher rinnt, Das rinnende Dach schiidipgt eine darunter-
licgende Holztreppe. Einc Reparatur des mangelhaften Dachs ist daher dringlich.
Weigert sich B, selbst Abhilfe zu schaffen, so kann A - bei gegebenen Voraus-
setzungen — entweder den Mangel auf Kosten des B durch einen Dritten beseitigen
fassen, im {ibrigen aber die Fortfihrung des Werks dem B belassen, oder er kann die
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7. Einen Sonderfall betrifft BGE 116 11 450 ff.: Tritt der Besteller vom Werk-
vertrag vorzeitig nach Art, 366 Abs. | OR zuriick und beansprucht er gegen
Vergiitung das begonnene Werk, so stehen ihm die Mingelrechte zu, wenn
dem Werk «eine Eigenschaft fehlt, die es ungeachtet der Nichtvollendung in
diesemn Stadium der Ausfihrung bereits aufweisen sollten (5. 453). Auf cine
«Ablieferungy» i.8. von Art. 367 OR kommt hier nichts an.

4. Rechtzeitige Miingelriige

1. Steht im Einzelfall fest, dass das abgelieferte Werk einen Mangel aufweist,
den der Besteller nicht selbst verschuldet hat, so hat der Unternehmer fiir den
Mangel einzustehen. Der Besteller kann jedoch die Mingelrechte nur geltend
machen, wenn sie nicht nachtriglich durch Verwirkung untergegangen sind.
Die Verwirkung ist — nach dem Gesetzeswortlaut — ausschliesslich in Art. 370
OR geregelt. Zusitzlich ist jedoch Art. 210 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 371 OR zu
beachten, Diese Bestimmungen beschlagen zwar dem Wortlaut nach nur die
Verjdahrung, der Sache nach aber beinhalten sie auch cine Verwirkungsregel.

2. De Méangelrechte mit Bezug auf einen bestimmten Mange! verwirken, wenn
der Mangel nicht rechtzeitig geriipt wird. Dabei ist eine relative und eine ab-
solute Rigefrist (Verwirkungsfrist) zu unterscheiden:

- Relative Riigefrist: «Nach Ablieferung des Werkes hat der Besteller, so-
bald es nach dem (iblichen Geschéftsgange tunlich ist, dessen Beschaffen-
heit zu priifen und den Unternehmer von allfélligen Méngeln in Kenntnis
zu setzeny, und zwar sofort (Art. 367 Abs. 1 OR, der allerdings das Requi-
sit der Sofortigkeit nicht erwdhnt™)”. Bei der Prifung” nicht feststell-
bare Mangel miissen sofort nach der Entdeckung angezeigt werden (Art. 370
Abs. 3 OR, der das Erfordernis der sofortigen Riige ausdriicklich auffiihrt).

Die Rechtsprechung nimmt es mit dem Erfordernis der sofortigen Méngel-

rlige streng”. Es stehen dafiic nur ein paar Tage zur Verfligung™. Fir das

Fortflihrung des Werks dem B entzichen und einem Dritten {ibertragen, wiederum auf
Kosten des B. Diese letztere Maglichkeit wird man freilich nur fiir schwerwiegende
Fille zugestehen, auch wenn dies in Art, 366 Abs. 2 OR nicht ausdriicklich gesagt ist,
¥'S, schon BGE 47 11 2135,

" Die Rechtzeitigkeit der Riige ist nicht von Amtes wegen zu beachten, d.h. der Unter-
nehmer hat zu behaupten, dass ein Mangel zu spit gerligt wurde (konstante Recht-
sprechung, z.B. BGE 107 1l 54, {8 Il 147). Dic Beweislast liegt hingegen gemiss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung (neustens BGE 118 11 147) beim Besteller. Diese
Auffassung ist in der Lehre zu Recht auf Kritik gestossen (s. hinten in diesem Buch
BUHLER, [11/2/D/b).

' 8. dazu ZINDEL/PULVER, N 6 ff, zu Art. 367 OR.

" Vgl. die Nachweise bei ZINDEL/PULVER, N 20 zu Art. 367 OR.
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Kaufrecht, das eine analoge Ordnung enthlt, hat das Bundesgericht ent-
schieden, eine vier Tage nach Entdeckung des Mangels erfolgte Riige sei
noch rechtzeitig, wenn dazwischen ein Sonntag liege (BGE 76 11 225)™,
In BGE 107 11 177 hat das Bundesgericht in einem werkvertraglichen Ent-
scheid eine Riige erst zweisinhalb Wochen nach Entdeckung des Mangels
als verspitet qualifiziert, und dies in einem Fall, in welchem nicht zum
vornherein kiar war, welcher von verschiedenen Nebenunternehmern den
Mange! zu verantworten hatte™, S. neustens BGE 118 11 148 E. 3b.

Die gesetzliche Regelung (iberfordert die Praxis. Es wird daher oft von ihr
abgewichen, sowohl was die Priifungs- als auch was dic Riigeobliegenheit
anbelangt.

Es wird beispiclsweise vereinbart, dass eine gemeinsame Priifung stattfinden soll; auf den
«liblichen Geschiiftsgang» kommt dann hinsichtlich der Priffungsobliegenheit nichls an”, Wird
cinc Garantictiist vereinbart, so wird damit im allgemeinenzwar die gesetzlichePriifungsobliegen-
heit beseitigt, nichit aber die Plicht zu sofortiger Rilge. Im iibrigen ist die Garantiefrist regel-
missig als cine Maximalfrist fiir die Erhebung der Mangelripe aufzufassen (absolute Riige-
frist)”; im Einzelfall kann freilich der Parteiwille in cine andere Richtung pehen (vgl. hinten
Nr, 250). Zur Rechtslage bei Vereinbarung der STA-Norm [18 s, Nr, 248 11, und 239 (T,

- Absolute Riigefrist: Mangel missen innerhalk der Verjihrungsfrist geriigt
werden, ansonst die diesbeziiglichen Mingelrechte verwirken. Die Verjih-
rungsfrist ist damit gleichzeitig absolute Rilgefrist™. Das Gesetz bringt dies
freilich nur undeutlich zum Ausdruck. Man muss gleichsam verschiedene
Umwege machen, um zum Ziel zu gelangen:

Gemiss Art. 210 Abs. 2 OR, der auch flir das Werkvertragsrecht giit (Art.
371 Abs. 1 OR), muss die Mingelriige «innerhalb eines Jahres nach Ablie-
ferung» der Kaufsache, also innert der Verjahrungsfrist von Art. 210 Abs.
I OR, erfolgen, ansonst «die Einreden des K#ufers wegen vorhandener Min-
geb» nicht tmehr geltend gemacht werden kénnen. Sind die Einreden ausge-
schlossen, so sind es die Mingelrechte tiberhaupt: «Alle Sachgew&hrlei-
stungsanspriiche .., gehen beziiglich derjenigen Méingel unter, die man nicht

% Nach CORROZ, SIK 460, S. 8, ist cine rechtzeitige Riige nach mehr als einer Woche
«kaum denkbar».

* Im Viehhande! gilt eine neuntigige Frist, gerechnet ab Ubergabe des Tiers, nicht
Entdeckung des Mangels (Art. 202 OR).

% 8. zu diesem Entscheid BUHLER im votliegenden Band, Anm. 173,

% Vgl. BGer in Revue der Gerichtspraxis 15, S. 60 Nr. 41; BECKER, N 2 zu Art. 367 OR.
" BECKER, N 4 zu Art. 367 OR, mit Hinweisen,

% GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1661, unter Hinweis auf SFRO, § 346, S. 859 Anm. 18,
und § 379, S. 974 Anm. 6.
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innerhalb eines Jahres (aber sofort nach Entdeckung!) riigt»™. Wenn Art.
210 Abs. 2 OR sagt, dass die Riige «innerhalb eines Jahres nach Abliefe-
rung» erfolgen muss, so ist darin nichts weiter als ein Verweis auf die
Verjahrungstrist von Art. 210 Abs. 1 OR zu sehen. Wird die Verjihrung
unterbrochen (Art, 135 OR) oder gehemmt (Art. 134 OR), so verlingert
sich mit der Verjahrungsfrist auch die Verwirkungsfrist (anders BGE 104
11 357 £, Art, 210 Abs. 2 OR gilt auch im Anwendungsbereich von
Art. 371 Abs. 2 OR, obwohl diese Bestimmung keinen ausdriicklichen Hin-
weis auf jenen Artikel enthdlt. Somit gilt auch bei Werkvertrigen iiber unbe-
wegliche Bauwerke die Verjahrungsfrist als absolute Riigefrist, Die (or-
dentliche) Verjéhrungsfrist ist hier die finfjihrige.

Bei absichtlicher THuschung betrigt die Dauver der Verjihrungsfrist zehn
Jahre (vgl. Art. 210 Abs. 3 OR i.V.m. Art. 371 Abs. [ OR, hinten Nr. 344
). Dasselbe gilt fiir die absolute Riigefrist (vgl. Art. 203 OR, der im Werk-
vertragsrecht ebenfalls Geltung beanspruchen kann [vgl. Nr. 195, 2017).

84 3. Inhalilich hat die Riige derart bestimmt zu sein, dass der Unternehmer er-

kennen kann, was am Werk als mangelhaft beanstandet wird; der Ausdruck
allgemeiner Unzufriedenheit tiber das Werk geniigt nicht, vielmehr bedarf ¢s
genauet Bezeichnung der einzelnen Mingel (BGE 107 11 175 E, 1a)".

5. Nicht vorausgesetzt: Verschulden

85 Nicht vorausgesetzt ist im allgemeinen ein Verschulden. Der Unternghmer

wird selbst fiir solche Mingel gewihrleistungspflichtig, die trotz Einhaltung
der Regeln der Technik entstehen'™. Verschuldensabhiingig ist aber die Haf-
tung fir Mangelfolgeschaden. Sodann ist an das oben in Nr. 51 Gesagte zu
erinnern: In Fillen, in denen der Mangel seinen Grund in der «Sphiire» des

* GIGER, Berner Kommentar, N 67 zu Art. 210 OR.

" Wie das Bundesgericht TANNG, S. 136 f.; wie im Text HONSELL, N 6 zu Art. 210;
GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1661, der dem fraglichen BGE zu Recht vorwirft, «den
inneren Zusammenhang zwischen Art. 210 Abs. 2 und Abs. [» zu tibersehen. Das
Bundesgericht argumentiert, weil es sich bei der Frist von Art. 210 Abs. 2 OR um eine
Verwirkungsfrist handle, gebe es keine Unterbrechung. Das ist zwar ein in der Lehre
oft gehrter Satz, jedoch kein Dogma, an das sich der Gesetzgeber halten miisste. Es
steht in seinem Belieben, die Linge der Verwirkungsfrist festzusetzen; es steht thm
auch frei, eine Normaldauer und Verlidngerungen aus bestimmten Griinden vorzusehen.
Auch wenn man annimmt, dass die Ritgefrist der Unterbrechung und Hemmung
zuginglich ist, dndert dies nichts an ihrem Charakier als Verwirkungsfrist. Denn mit
Ablauf der Frist verwirken die Mingelrechte (sie gehen unter), sie verjihren nicht.
%" GUHL/MERZ/KOLLER, S. 484,

1% KURSCIHEL, S, 23 ff,
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Besteliers hat (der Besteller hat z.B. fehlerhaften Baugrund zur Verfiigung ge-
stellt), ist die Miingelhaftung insofern vom Verschulden des Unternehmers ab-
hiingig, als dieser nur haftet, wenn er seine Abmahnungspflicht im Sinne von
Art. 369 OR verletzt hat'®.

I1. Die besonderen Voraussetzungen des Nachbesserungsrechts

Sind die eben umschriebenen allgemeinen Voraussetzungen der Méngelrechte
erfiiilt, kann der Bauherr die unentgeltliche Nachbesserung verlangen, sofern
die Beseitigung des Mangels tiberhaupt (noch) méglich ist und sofern sie dem
Unternchmer «nicht liberméssige Kosten verursacht» {Art. 368 Abs, 2 OR):

1. Ubermissig bedeutet nichts anderes als unverhiltnismissig (so die For-
mulierung im 8sterreichischen und deutschen Recht), unverhiiltnismissig aber
besagt: den Verhiltnissen und Umstdnden des Einzelfalls nicht angemessen.
Auf welche Verhiltnisse und Umstinde kommt es entscheidend an?

88 — Die in Art. 368 OR gebrauchte Wendung «Ubermissige Kosten» erweckt

89

den Eindruck, es komme bei der Feststellung, ob Nachbesserungskosten
{ibermAssig sind, in erster Linie auf die H6he der Kosten an. In Wirklichkeit
steht jedoch der Nutzen, den die Nachbesserung dem Besteller verschafft,
im Vordergrund. Ist dieser Nutzen betrdchtlich, so wird man kaum je von
{ibermissigen Kosten sprechen kénnen'®, selbst dann nicht, wenn die Ko-
sten den Werkpreis iibersteigen. In diesem Sinne haben sowohl Gerichte
Deutschlands als auch Osterreichs, wo vergleichbare Rechtsgrundlagen be-
stehen (§ 633 Abs. 2 BGB, § 1167 ABGB), entschieden'®. In der Schweiz
wire in den fraglichen Fiilen gleich zu entscheiden gewesen.

— Der Nutzen ist nach dem Gesagten das primir massgebliche Kriterium bej
der Feststellung, ob Kosten tibermissig sind. Es ist aber nicht das einzige
Kriterium, An zweiter Stelle kommt es auf die Hohe der Nachbesserungsko-
sten an. Nach Ansicht des Bundesgerichts (BGE 111 11 174'%) und einem
Teil der Lehre'™ sind {iberhaupt nur Nutzen und Kosten zu beriicksichti-
gen. Nach der hier vertretenen Ansicht sind hingegen alle Umstiinde des
Einzelfalls in die Entscheidung einzubeziehen'®, so z.B. der Umstand,
dass der gewihrleistungspflichtige Bauunternehimer weit weg wohnt und

' vgl. KURSCHEL, S. 18.

" Daher kann bei schwerwiegenden, zur Wandelung berechtigenden Mingeln (A1t
368 Abs. 1 OR) von Ubermissigkeit kaum je gesprochen werden (SCHNEIDER/FICK,
N T zu Art. 358 aOR).

'¥ vgl. die Nachweise bei KURSCIIEL, S. 39.

" ¢, zu diesem Entscheid KoLLER, BR 1986, 8. 10 ff.

" 7 B. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1238,

"™ Ich halte insoweit an meinen Ausfithrungen in BR 1986, 8. 10 ff,, fest.
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daher fuir die Mangelbeseitigung erheblich mehr Kosten anfwenden miisste
als ein ortsansissiger Unternehmer'”. Zumindest dann, wenn es sich um
geringfligige Mingel handelt und der gewihrleistungspflichtige Unterneh-
mer bereit ist, die Kosten der Méngelbeseitigung durch einen Dritten zu
tibernchmen, wird man ein Nachbesserungsrecht verneinen miissen.

Letztlich konkrctisiert Art, 368 Abs, 2 OR lediglich das Rechtsmisshrauchsver
bot von Art. 2 ZGB: Der Besteller soll dann kein Nachbesserungsrecht haben,
wenn sich das Nachbesserungsbegehren im Einzelfall als Schikane erweisen
wiirde!"™'"". Boeizufiigen ist: Der Bauberr hat die Méglichkeit, die Uber-
miéssigkeit durch einen eigenen Beitrag an die Nachbesserungskosten zu besei-
tigen. Diesfalls besteht cin Nachbesserungsanspruch gegen entsprechende Ko-
stenbeteiligung"’. Der Fall ist praktisch unbedeutend und soll daher nicht
weiter vertieft werden.

2. Die Nachbesserung kann nur verlangt werden, wenn sie {iberhaupt méglich
ist. Trifft dies im Einzelfall nicht zu, so entfillt zwar das Nachbesserungsrecht.
Es stellt sich dann jedoch die Frage, ob der Bauherr anstelle der Nachbesse-
rung des mangelhaften Werks die Herstellung eines neuen Werks veriangen
kana. Zu dieser im Gesetz nicht geregelten Frage siehe Nr. 114 f,

§ 4 Der Umfang des Nachbesserungsrechts beim Werk-
lieferungsvertrag (Art. 365 Abs. 1 OR)

Ein Werklieferungsvertrag ist ¢in Werkvertrag, bei welchem der Unternehmer
ganz oder teilweise den Werkstoftf zu liefern hat. Bauwerkvertrige — die hier
im Vordergrund stehen — sind regelméssig Werklieferungsvertrage. Der Fassa-
denmaler beispielsweise, welcher die Winde eines Hauses zu bemalen hat,
wird normalerweise auch die Farbe zur Verfligung zu stellen haben, und der

' 8o auch KURSCHEL, S. 40, fiir das Ssterreichische Recht,

" vgl BGE 111 11 174 (Treu und Glauben).

" Diese Ansicht driingt sich jedenfalls dann auf, wenn man im Nachbesserungsan-
spruch lediglich cine Umwandlung des Erftillungsanspruchs sieht (vgl. hinten Nr. 114).
Ist die Verbesserung «die Erfillung der durch den werkvertraglichen Konsens cnt-
standenen urspriinglichen Arbeits- und Ablieferungsobligation des Unternehmers..., so
ist es unlogisch, dass die Verbesserung abgelehnt werden kann, wenn sie dem Unter-
nehmer libermissige Kosten verursacht» {GAUTSCHI, N 19 zu Art, 368 OR). Es ist
dann nicht einzusehen, weshalb hier nicht pacta sunt servanda gelten soll. Von diesem
Grundsatz darf nur in Extremfillen abgewichen werden, so eben in Rechtsmiss-
brauchsfillen.

"2 Gavucnl, Werkvertrag, Nr. 1240,
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Maurer, welchem die Erstellung der Winde tibertragen ist, hat in der Regel
auch die Backsteine zu liefern. Fiir solche Werklieferungsvertrige besteht nach
einem Teil von Lehre und Rechtsprechung (s. Anm. 113) nur ein beschriinktes
Nachbesserungsrecht: Dieses beziehe sich nicht auf Stoffimangel. Zur Begriin-
dung wird Art. 365 Abs. 1 OR herangezogen. Hier ist vorgesehen:

«Soweit der Unternehmer die Lieferung des Stoffes tibernommen hat, haftet er dem Besteller fiir
dic Glite desselben und hat Gewihr zu leisten wie ein Verkdufeny

Diese Formulierung ist nicht eindeutiz. Unklar ist, was unter «Gewiihr» zu
verstehen ist.

— Die einen meinen mit «Gewihry Suchgewdm'. Art. 365 Abs. 1 OR ist
dann folgendermassen zu lesen: «Soweit der Unternehmer die Lieferung des
Stoffes {ibernommen hat, haftet er dem Besteller fiir die Giite desselben
nach den kaufrechtlichen Vorschriften tiber Sachmingel (Art. 197 ff. OR)».
So interpretiert, schliesst Art. 365 Abs. 1 OR einen Nachbesserungsan-
spruch mit Bezug auf Mingel des gelieferten Werkstoffs aus. Denn der Kiu-
fer hat bei Sachmingeln bekanntiich lediglich das Recht zu mindern oder zu
wandeln, jedoch kein Nachbesserungsrecht. Zu beachten ist, dass nach die-
ser Ansicht ein Nachbesserungsrechtnur flir Mingel des Werkstoffes ausge-
schlossen ist; fiir andere Werkmingel besteht ein Nachbesserungsrecht, na-
mentlich fiir Méngel, die infolge unsorgfiltiger Arbeit entstanden sind.

— Andere hingegen sind der Meinung, das Wort «Gewihry» bedeute Rechtsge-
weihr'', Nach dieser Ansicht ist Art, 365 Abs. 1 OR wie folgt zu lesen:
«Soweit der Unternehmer die Lieferung des Stoffes {ibernommen hat, haftet
er dem Besteller fir die Glite desselben nach Werkvertragsrecht und hat
Rechtsgewidhr zu leisten wie ein Verkdufer» Wenn man Art. 365 Abs. 1
OR so interpretiert, kommt das Kaufrecht mit Bezug auf Werkménge! iiber-
haupt nicht zum Tragen, Demzufolge besteht auch beim Werklieferungsver
trag fiir beliebige Mingel ein Nachbesserungsrecht des Bestellers.

Diese zweite Interpretation hat vorab das historische Auslegungselement fiir
sich. Denn: Die dem Art. 365 Abs. 1 OR entsprechende Bestimmung des OR
von 1881, Art. 352 Abs. [ aOR, unterschied noch deutlich zwischen Sach- und
Rechtsgewihrieistung. Nur fiir die letztere verwies es auf das Kaufrecht. Die
Sachgewihrleistung — also die Haftung fiir Werkméngel — richtete sich hinge-
gen ausschliesslich nach Werkvertragsrecht, und dieses sah schon seinerzeit
einen Nachbesserungsanspruch vor. Auch beim Werklieferungsvertrag bestand
somit bezlglich beliebiger Miingel ein Nachbesserungsrecht. Bei der Revision
des OR wollte man zwar Art. 352 Abs. 1 des alten Textes entschlacken; in-
haltliche Anderungen aber waren nicht beabsichtigt. Bei historischer Inter-

'S, die Nachweise bei GAUCH, Werkvertrag, Nr, 1003,
'™ Nachweise bei Gaucr, Werkvertrag, Nr. 1002,
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pretation von Art. 365 Abs. 1 OR gelangt man somit zum Ergebnis, dass auch
mit Bezug auf die Mingel des vom Unternehmer gelieferten Stoffes ein Nach-
besserungsrecht besteht. Fiir eine solche historische Interpretation sprechen
aber auch gewichtige sachliche Uberlegungen'*. Namentlich ist zu beachten,
dass Méngel des Werkstoffes und andere Werkminge! oft gar nicht auseinan-
dergehalten werden kénnen''®, Dementsprechend ist es nicht méglich, das
Nachbesserungsrecht «aufzusplitten». Man kann es nur entweder geben oder
nicht geben. Richtigerweise ist es genereli zu geben. Gegen dieses Ergebnis
vermag auch der franzisische Gesetzeswortlaut nicht aufzukommen, obwohl
dieser eindentig flir die Interpretation von «Gewiihr» als Sachgewihr spricht,
Es handelt sich um ein redaktionelles Versehen, d.h. eine unzutreffende Uber-

setzung des missverstindlichen deutschen Textes'.

Als Fazit ist somit festzuhalten: Auch beim Werklieferungsvertrag richtet sich
die Haftung fir Werkmingel ausschliesslich nach Werkvertragsrecht(BGE 117
I1 428 f.). Dementsprechend besteht fiir beliebige Méngel, auch Mingel des
Werkstoffs, ein Nachbesserungsrecht, Lediglich die Haftung fiir Rechtsméngel
des Stoffes richtet sich nach Kaufrecht, also nach Art. 192 ff. OR. Diese
Bestimmungen spielen indessen hei Bauwerkvertrigen praktisch keine Rolle,
Denn infolge des Akzessionsprinzips verlieren Dritte ihr alifilliges Eigentum
am Werkstoff in dem Moment, in dem der Stoff mit dem Boden des Bauherrn
fest verbunden und dadurch dessen Bestandteil wird {Art, 643 ZGB). Sollte
das Akzessionsprinzip einmal nicht durchgreifen, findet regelmissig ein
Eigentumsverlust nach Art. 714 Abs, 2 ZGB statt.

§ 5 Die Ausiibung des Nachbesserungsrechts

1. Das Nachbesserungsrecht wird — wie jedes Gestaltungsrecht — durch Wil-
lenserkliarung ausgeiibt. Das heisst: Der Bauherr muss dem Unternchmer
seinen Willen mitteilen, er verlange Verbesserung des mangelhaften Werks,
Das Nachbesserungsrecht ist jeweilen fiir einen bestimmten oder einzelne be-

% GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1011,

% Bejspiel: Der Bauunternehmer verwendet eine falsche Betonmischung und lisst den
Beton zusitzlich zu lange ruhen, bevor er ihn einbaut, Beides zusammen hat zur Folge,
dass der Beton bald abbrickelt. [n einem solchen Fall kann man nur entweder das
Nachbesserungsrecht geben oder aber es nicht geben. Eine Aufsplittung in dem Sinne,
dass es fUr dic Giite des Betons besteht, im {ibrigen aber nicht, ist praktisch nicht
mdaglich.

"7 Dasssich die verschiedenen Gesetzestexte widersprechen, kommt immer wieder vor.
8. neustens den in der NZZ vom il. juli 1994, S, 15, referierten Bundesgerichtsent-
scheid betr. Art. 274b OR.
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stimmte Mingel auszuiiben. Der zu behebende Mangel muss so konkret um-
schrieben werden, dass der Unternehmer mit Sicherheit weiss, welchen Mangel

cr

zu beseitigen hat. Fiir kiinftige, noch gar nicht ersichtliche Mangel, kann es

nicht ausgeiibt werden, was schon daraus folgt, dass cine bedingte (fiir den

Fa
ko

2.

It der Mingelentstehung ausgesprochens) Ausiibung nicht in Betracht
mmt (s. gleich nachstehend Nr. 100 ).

Fir diese Erklidrung gelten die allgemeinen Grundsiitze betreffend Ge-

staltungserkiirungen. Das bedeutet, dass die Aus{ibungserklidrung— von Aus-
nahmen abgesehen — bedingungslos zu erfolgen hat und unwidersuflich ist'*.

101 — Bedingungsfeindlichkeit der Austibungserkldrung: Wer ein Gestaltungsrecht

103 —

104

bedingt ausiibt, d.h. die angestrebte Rechtswirkung von einem zukiinftigen
ungewissen Ereignis abhéngig macht (vgl. Art. 151 Abs. 1 OR), der schafft
fiir den Gegner regelmiissig eine fiir diesen unzumutbare ungewisse Rechts-
lage. Aus diesem Grunde darf die Gestaltungserkldrung grundsitzlich nicht
bedingt abgegeben werden (BGE 108 11 104)'"°, Entsteht ausnahmsweise
trotz der Bedingung keine ungewisse Rechislage (v.a. weil der Eintritt der
Bedingung vom Willen des Betroffenen abhingt), steht der bedingten Aus-
libung des Gestaltungsrechts nach herrschender Ansicht nichts entgegen.
Beispicl: Der Bavherr (eilt dem Untlernehmer mil, er verlange Nachbesserung, sofern er nicht
bis zum Ablauf des Monats Tr, 10°000.-- als Entschidigung fiir den Mangel bekomme. Hier
besteht fiir den Unternehmerhinsichtlich seiner Nachbesserungspflicht keinerlei Ungewissheit.
Die bedingte Auslibung des Nachbesserungsrechts ist daher zulissig,
Unwiderruflichkeit der Ausiibungserklirung. Auch die Regel, dass Gestal-
tungserklirungen unwiderrufbar sind {(BGE 116 1l 314, 109 II 41 f. und
326, 107 111 108)'*, ist mit Uberlegungen der Rechtssicherheit zu recht-
fertigen'': Hat der Inhaber des Gestaltungsrechts dieses ausgeiibt, so
muss sich der Gestaltungsgegner auf die neue Rechtslage verlassen diirfen,
um entsprechend disponieren zu kénnen. Diese Uberlegung gilt auch fiir das
Nachbesserungsrecht; Hat der Bauherr dem Unternchmer mitgeteilt, dass er
Nachbesserung verlange, so muss der Unternehmer disponieren kdnnen,
ohne Gefahr zu laufen, dass diese Dispositionen spéter durch Widerruf der
Ausiibungserklirung nutzlos werden. Daher wire es ihm z.B. nicht zumut-
bar, wenn spéter gemindert wiirde.

Auch hier bestétigen jedoch Ausnahmen die Regel: Die Unwiderruflichkeit
entfillt, wenn ausnahmsweise der Widerruf keine schiitzenswerten Inter-
essen des Gegners verletzt. So ist anerkannt, dass der Bauherr auf seinen

118
19
120

121
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S. schon vorne Nr. 6.

S1Z 1986, S. 29 E. 1; GUHL/MERZ/KOLLER, S. 15 und 53.
GUHL/MERZ/KOLLER, S. 15.

Kritisech HONSELL, OR BT, §. 217 f.
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Entscheid, Nachbesserungzu verlangen, zuriickkommen kann, wenn der Un-
ternchmer zwar nachbessert, aber ungeniigend, so dass ein Mangel verbleibt
(hinten Nr. 147). Alsdann lebt das urspriingliche, auf Wandelung, Minde-
rung oder Nachbesserung gerichtete Wahlrecht — bei gegebenen Voraus-
setzungen — wieder auf (BGE 109 11 42, 89 11 236)*'". Analog ver-
hilt es sich, wean der Unternehmer mit der Nachbesserung in Verzug
kommt. Diestfalls kann der Bauherr unter den Voraussetzungen von Art, 107
Abs. 2 OR auf dic Nachbesserung verzichten und stattdessen wandeln, min-
dern oder Schadenersatz verlangen (Genaueres hinten Nr. 158 ff."*)'*,

3. Fir die Erkldrung, mit der das Nachbesserungsrecht ausgeiibt wird, gelten
im tibrigen dic allgemeinen Grundsiitze betreffend Willenserklirungen. So
kommt etwa fiir schriftliche Erklarungen die Empfangstheorie zum Tragen:
Die Erkldrung wird in dem Moment wirksam, in dem sie in den Machtbereich
des Empfingers (Unternehmers) gelangt'™.

4, Mit der wirksamen Ausiibung des Nachbesserungsrechts wandelt sich dieses
in die Nachbesserungsforderung um (Nr, 1). Der Unternehmer ist nun ver-
pflichtet, sich an die Beseitigung des Mangels zu machen. Dass die Nachbesse-
rungsforderung (erst) mit der Ausiibung des Nachbesserungsrechts entsteht,
entspricht dem franzésischen Gesetzestext («le maitre peut ... obliger I’entre-
preneur  réparer 'ouvrage a ses fraisn) und der heute wohl herrschenden
Lehre und Rechtsprechung'”’. Man kann sich aber fragen, ob es nicht richti-
ger wiire anzunehmen, die Nachbesserunpsforderung bestehe bereits vor der
Ausitbung des Nachbesserungsrechts, wenn auch nur bedingt'®, so wie etwa
der Inhaber cines Kaufrechts (Art. 683 ZGB) eine bedingte Forderung auf

12 GAUCISCHLUEP, Nr. 157; Gauctl, Werkvertrag, Nr. 1301; GUHL/MERZ/KOLLER,
S. 486; vgl. auch BGE 105 IT 104 und SJZ 1961, S, 357 Nr. 144,

' An sich handelt es sich nicht um einen eigentlichen Widerruf, da das Wahirecht von
Gesetzes wegen wieder auflebt und die Nachbesserungsschuld von Gesetzes wegen
etlischi. Richtig istaber, dassder Bauherr am Nachbesserungsbegehren nicht festhalten,
also sich nicht erneut fiir Nachbesserung entscheiden muss,

2§ vorderhand GUHL/MERZ/KOLLER, S. 485,

2% Ferner: «Bestreitet der Unternehmer das Nachbesserungsrecht des Bestellers oder
dessen wirksame Ausiibung, so hat er sich bei dieser Bestreitung 'hehaften’ zu lassen.
Er kann dem Besteller, der auf die Bestreitung hin das Wandelungs- oder Minderungs-
recht ausiibt, nicht entgegenhalten, dieses Recht sei durch die frithere Ausiibung des
Nachbesserungsrechts erloschen» (GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1300),

1?6 Genaueres bei GUHL/MERZ/KOLLER, S. 109,

127§ insbesondere Gauch, Werkvertrag, Nr. 1206,

1! Genauer wiirde es sich um eine suspensiv bedingte Forderung handeln, bei welcher
der Unternehmer bis zum Eintritt der «ungewissen Tatsache» (Art. 151 Abs. 1 OR;
Ausiibungserkldrung) nicht gehalten wire, den Mangel zu beseitigen.
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Ubereignung des Grundstiicks hat'*. Folgt man der ersten Ansicht, so geht
der Erfiillungsanspruch mit der Ablieferung unter und entsteht erst wieder —
in Form der Nachbesserungsforderung — mit der Ausiibung des Nachbesse-
rungsrechts, Demgegeniiber bleibt er nach der zweiten Auffassung trotz Ab-
lieferung bestehen, wenn auch bedingt durch die Ausiibung des Nachbesse-
rungsrechts', Die beiden Ansichten diirften aber praktisch kaum untet-
schiedliche Ergebnisse zeitigen, weshalb auf eine genauere Untersuchung ver-
zichtet wird. Terminologisch wird im folgenden an der herrschenden Ansicht
festgehalten und davon gesprochen, dass durch die Ausitbung des Nachbesse-
rungsrechts die Nachbesserungsforderung zur Entstehung gelangt.

Indem der Bauherr das Nachbesserungsrecht ausiibt, erwirbt er nicht nur die
Nachbesserungsforderung, sondern er ist nun auch gehalten, die Nachbesserung
zu dulden. Dies freilich nicht im Sinne einer Pflicht, sondern einer blossen
Obliegenheit (zu den Folgen einer Verletzung dieser Obliegenheit s. Nr. 117
ff.). Eine Pflicht kann hingegen insofern entstchen, als der Bauherr cinen Teil
der Nachbesserungskostentibernehmen muss, sofern ihn an der Entstehung des
Mangels ein Mitverschulden trifft (Nr. 56).

2 va], MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, N 31 zu Art, 683 ZGB i.V.m, N 46 und
vor allem N 47 zu Art. 681 ZGB.

" In diesem Sinne GauTscH, N 4d und 19 zu Art. 368 OR. GAUCH, Werkvertrag,
Nr. 1207, unterstellt GauTsci, er fasse das Nachbesserungsrecht nicht als Gestaltungs-
recht, sondern als Forderung auf, In der Tat hilt GAauTsCis an den zitierten Stellen
fest, dass der Besteller bereits vor Ausiibung des Wahlrechts eine Nachbesserungs-
forderung habe. Es handelt sich jedoch um eine bedingte, von der Wah! der Nach-
besserung abhingige, Forderung (GAUTSCH, N 6a zu Art. 368 OR). Es licgt nahe, die
Wahl der Nachbesserung als Ausiibung eines Gestaltungsrechts aufzufassen. GauTscin
sagt dies freilich nicht, cr sagt aber auch nicht das Gegenteil. Jedenfalls ldsst sich die
Ansicht durchaus vertreten, dass der Besteller mit Ablieferung des mangelhaften Werks
eine — durch die Austibung des Nachbesserungsrechts — bedingte Nachbesserungsfor-
derung erlangt und dass das Nachbesscrungsrecht (trotzdem) ein Gestattungsrecht ist,
Sicher ist, dass sich die Ansichten GauTscis und Gaucis im praktischen Ergebnis
kaum unterscheiden.
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2. Abschnitt; Die Nachbesserungsforderung

Die Nachbesserungsforderung, welche an die Stelle des Nachbesserungsrechts
tritt, ist eine «normale» Forderung, Es kommen somit die allgemeinen Bestim-
mungen des OR iiber die Obligationen (z.B. Art. 68 ff. OR tber die Erfiillung
oder Art. 97 ff. OR liber die Nichterflillung) zur Anwendung (vgl. BGE 91 11
350 E. 3a). Diese Bestimmungen bediirfen allerdings teilweise einer Anpas-
sung an die spezifisch werkvertragsrechtlichen Besonderheiten (vgl. z.B. Nr.
158 betr. Art. 107 Abs. 2 OR). Sodann ist zu beachten, dass das Werkvertrags-
recht einzelne Sonderregeln bereithidlt, welche den allgemeinen Regeln vor-
gehen (lex specialis derogat legi generali), so etwa Art. 371 OR hinsichtlich
der Verjihrung oder Art. 366 Abs. 1 OR hinsichtlich des Verzugs mit den
Nachbesserungsarbeiten. Die zuletzt erwihnte Bestimmung findet zwar unmit-
telbar nur auf die Pflicht zur Werkherstellung Anwendung, analog jedoch auch
auf die Nachbesserungsschuld.

Im folgenden geht es schwergewichtig um Nicht- und Schlechterfiillung der
Nachbesserungsschutd, Zuerst ist jedoch der [nhalt der Nachbesserungsschuld
niher zu umschreiben.

§ 6 Der Inhalt der Nachbesserungsforderung

1. Die Nachbesserungsforderung ist auf die unentgeltliche «Verbesserungs
(Art. 368 Abs. 2 OR) des Werkes gerichtet. Unentgeltlich besagt, dass der
Unternehmer die Verbesserung auf eigene Kosten vorzunehmen hat, also ohne
dass er zus#tzlich zum Werkiohn eine Verglitung beanspruchen kdnnte. In
Ausnahmefillen hat sich allerdings der Besteller an den Kosten der Nach-
besserung zu beteiligen. Darauf wird hinten in Nr. 312 ff. zurlickgekommen.
Nachstehend geht es ausschliesslich darum, den Begriff der Nachbesse-
rung(sarbeiten) niher zu prazisieren.

2. Nachbesserung bedeutet Verbesserung des bestehenden Werks. Ein An-
spruch auf Herstellung eines neuen Werks besteht im allgemeinen nicht (unten
Nr. 1143, Wie der Unternehmer die Verbesserung des mangelhaften Werks be-
sorgt, ist grundsitzlich seine Sache. Bestehen mehrere Moglichkeiten zur Mén-
velbeseitigung, so kann er die ihm genchme wihlen (vgl. Art. 72 OR)"™.
Doch hat er die Mingelbeseitigung in einer flir den Besteller méglichst sche-
nenden Weise auszufiihren. Daraus folgt, dass er normalerweise nicht ein
neues Werk herstellen darf, solange die Verbesserung des bestehenden noch
mdglich ist (Nr. 113},

Bl Illustrativ JB! 1976, S. 537 £, mit Bezug auf das sterreichische Recht.
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Die Nachbesserung beschriinkt sich oft nicht auf die eigentliche Méngelbeseiti-
gung, sondern umfasst weitere Massnahnen, welche durch die Mingelbeseiti-
gung bedingt sind. «Muss der Unternehmer z.B, fehlerhaft verlegte Ablaufroh-
re ersetzen, so gehen zu seinen Lasten auch alle Aufbruch- und Wiederher-
stellungarbeiten an Fussbéden, Decken und Winden, einschliesslich der Putz-
und Anstricharbeiten; dies selbst dann, wenn die Kosten der genannten Arbei-
ten (die *Begleitkosten™) bedeutend hdher sind als die Kosten der eigentlichen
132

Mingelbeseitigung» .

3. Ein Anspruch auf Neuherstellung des Werks besteht — wie gesagt — grund-
sitzlich nicht. Umgekehrt muss aber der Bauherr im allgemeinen auch keine
Neuherstellung dulden. Wenn also beispielsweise das vom Bauherrn bestelltc
Dacly wegen ciniger schadhafter Ziegel undicht ist, so kann er vom Dach-
decker lediglich Ersetzung der betreffenden Ziegel verlangen, nicht auch ein
neues Dach. Umgekehrt muss er nicht dulden, dass der Dachdecker ein neues
Dach erstellt. Im Grundsatz dirfte dies unbestritten sein. Doch sind Aus-
nahmen anzuerkennen, jedenfalls insofern, als der Bauherr unter Umstéinden
ein neues Werk akzeptieren muss. Zu denken ist etwa an den Fall, da eine
Hausfassade schlecht gestrichen ist, so dass sie verschiedene Flecken aufweist.
Hier mag es fiir den beauftragten Maler vorteilhaft sein, gerade die ganze
Wand neu zu malen, statt bloss die unrichtig gestrichenen Stellen auszu-
bessern. I'lir den Hauscigentlmer wird es kaum einen Unterschied machen, ob
der Maler in der einen oder andern Weise fiir ein mingelfreies Werk sorgt. In
einem soichen Fall muss er sich die Neubemalung gefallen lassen (vgl. BGHZ
96, 119). Ob in einem konkreten Fall der Unternehmer statt nachzubessern ein
neues Werk herstellen darf, entscheidet sich nach den Umstinden. Es ist eine
Interessenabwigung im Sinne von Art. 4 ZGB vorzunenmen, Dabei wird man
in Analogie zu Art. 206 Abs. 2 OR den Bauherra nur dann zur Annahme eines
neuen Werks verpflichten kinnen, wenn die Neuherstellung gegentiber einer

Nachbesserung zeitlich zu keinen grossen Verzégerungen fiihrt™,

4, Umstritten ist, ob der Bauherr nicht ausnahmsweise ¢in neues Werk verlan-
gen kann, Praktisch bedeutsam ist diese Frage vor allem dann, wenn die Nach-
besserung versucht wurde, der Versuch jedoch fehigeschlagen ist und cine
Wiederholung als aussichtslos erscheint, Fiir derartige Fiille wird die 'rage von
der heute herrschenden Lehre und Rechtsprechung zu Recht bejaht™, Aus-

132 Gaucn, Werkvertrag, Nr. 1222; PETERS, JuS 1993, S. 120. Aus der (deutschen)
Rechtsprechung vgl. BGHZ 96, 221,

3 ZINDEL/PULVER, N 57 zu Art. 368 OR,

"So z.B. GVP 1989, S. 71 ff,; Extraits 1988, S. 16 ff;; GAUCH, BR 198%, S, 55 Nr.
52: BERS., Werkvertrag, Nr. 1250 ff.; auch schon BECKER, N 12 zu Art, 368 OR, und
VON BUREN, OR BT, S. 149; a.A. OSER/SCHONENBERGER, N 14 zu Art. 368 OR, mit
Hinweis auf KOEREL, Die Nichterfillung aus Werkvertrag, Diss, Basel 1922, S, 137,
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gangspunkt bildet die Feststeilung, dass der Besteller mit dem Abschluss des
Werlvertrags Anspruch nicht bloss auf ein Werk, sondern auf ein mangelfreies
Werk erhiéilt. Dieser Anspruch erlischt nicht, wenn der Unternehmer ein man-
gelhaftes Werk ablicfert. Vielmehr wandelt er sich nun in das Nachbesserungs-
recht um; wird dieses ausgelibt, so catsteht die Nachbesserungsforderung,
welche somit letztlich nichts anderes ist «als der Erfiillungsanspruch in modifi-
zierter Gestalt»'*. Der Schuldinhalt bieibt sich immer der gleiche: ein min-
gelfreies Werk. Kann dieses Ziel nur durch Neuherstellung erreicht werden,
ist diese geschuldet. [Das muss um so mehr gelten, als Neuherstellung und
Nachbesserung ineinander (ibergehen kdnnen und oft praktisch gar nicht aus-
einanderzuhalten sind (vgl. das obige «Maler-Beispiel»)", Es ist insoweit
zu beachten, dass der Ersatz und die Neuerrichtung fehlerhafter Werkteile als
blosse Verbesserung gelten'”’; je mehr Werkteile ersetzt werden, um so mehr
nihert sich die Verbesserung der Neuherstellung des gesamten Werks. Gegen
den Anspruch auf Neuherstelling sprechen auch nicht dic Interessen des Un-
ternechmers. Zwar wird ihn dic Neuherstellung im allgemeinenschwerer treffen
als die Nachhesserung. Dem ist jedoch dadurch Rechnung zu tragen, dass die
Neuherstellung nur dann verlangt werden kann, wenn die Nachbesserung ver-
sucht wurde und fehigeschlagen ist oder sich zum vornherein als unmdéglich
erweist. Und auch in diesen Iatien ist die Neuherstellung nur unter den in Art,
368 Abs, 2 OR erwihnten Kautelen geschuldet, also dann, wenn sie keine Oiber-
missigen Kosten verursacht. Ein Anspruch auf Neuherstellung besteht somit
nur (aber immerhin) ausnahmsweise.

Yeses Ergebnis ldsst sich methodisch durch extensive Interpretation des in Art. 368 Abs. 2 OR
verwendeten Ausdrucks «Verbesserungs rechtferligen. Nahelicgender scheint es allerdings, eine
cchte Geselzeslicke anzunehmen, Ls ist alse davon auszugehen, dass der Gesetzgeber dic Miin-
gelrechte nicht abschliessend geregelt hat, bow die fehlende Envithnung des Neuherstellungs-
anspruchis nicht auf cinem qualifiziertem Schweigen berubt, Dass der Neuherstellungsanspruch
im Gesetznicht ausdriicklich festgehalten ist, tsst sich leicht damil erkliren, dass die Mingelbe-
scitigung im Wege der Nachbesserung im allgemeinen méglich ist. Auch den Ausnahmefall zu
regeln, da dies einmal nicht zulrifit, bestand kein Anlass. Jedenlatls entspricht cs schweizerischer
Gesclzeslechnik, atypische Tatbestinde nicht unbedingl ausdriicklicl zu regeln.

Im deutschen Recht wird neustens ein Anspruch auf ein neues Werk (ausnahmsweise)
ebenfalls bejaht (grundlegend BGHZ 96, 111 1T, dem die Lehre grosstenteils gefolat
ist). Zum Meinungsstand in Osterreich s. KursciinL, S. 40 ff.

% LARENZ, SchR BT, S. 350, mit Bezug auf das deutsche Recht. Dieses unterscheidet
sich allerdings vom schweizerischen in wichtigen Punkten, insbesondere dadurch, dass
der Besteller grundsitzlich vorerst nur einen Nachbesserungsanspruch hat, nicht auch
alternativ ein Minderungs- oder Wandelungsrecht; diese Rechte entstchen erst, wenn
der Unternehmer mit der Nachbesserung in Verzug kommt (§ 633 Abs. 2, 634 BGB).
3% Ferner LaRENZ, SchR BT, S. 330; BGHZ 96, 111 fT.

7 Gauct, BR 1981, 5. 55 Nr. 52.
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5. Die Nachbesserungsforderung ist — wie gesagt — nichts anderes als der
Erfiillungsanspruch in modifizierter Gestalt. Wie dieser besteht sie aus zwei
Komponenten, einem Wirken und einem Werk: Einerseits muss der Unterneh-
mer Arbeit leisten (verbessern), zum andern schuldet er die Méngelbeseitigung
(Mingelfreiheit des Werks). Der Unternehmer schuldet auch hier den Erfolg,
Gelingt ithm nidmlich die Mingeibeseitigung nicht oder nur teilweise, so hat er
hierfiir unabhiingig von einem Verschulden einzustehen: Dem Besteller stehen
dann erneut die Mingelrechte zu (Nr. 147).

§ 7 Nachbesserungshindernisse in der Person des Bauherrn

I. Tatbestinde

Ist die Nachbesserungsschuld — durch Ausiibung des Nachbesserungsrechts —
entstanden, so hat der Bauherr die Nachbesserung im Sinne einer Obliegenheit
zu dulden: Er ist nun gehalten, die Mingelbeseitigung durch den Unternehmer
vornehmen zu lassen. Diese Obliegenheit verletzt er einmal dann, wenn er die
Nachbesserung verunmaglicht, indem er die Méangel selbst beseitigt oder durch
einen Dritten beseitigen ldsst'™. Er verletzt sie weiter dann, wenn er den
nachbesserungswilligen Unternehmer daran hindert, die bestehenden Mingel
zU bheseitigen (Glaubigerverzug).

Obliegenheitsverletzungendieser Art sind freilich nur solange méglich, als be-
sagte Obliegenheit besteht. Das trifft nicht mehr zu, sobald die Nachbesse-
rungsschuld untergegangen ist. Insoweit ist zu beachten, dass der Besteller je-
derzeit auf die Nachbesserung verzichten und die Nachbesserungsschuld da-
durch zum Erldschen bringen kann, dies freilich nur «gegen volle Schadlos-
haltung des Unternelimers» (Art. 377 OR analog). Ein entschidigungsloser Ver-
zicht auf die Nachbesserung ist nue unter besonderen Voraussetzungen mog-
lich. Im Vordergrund steit der Fall, da der Unternehmer in Nachbesserungs-
verzug gerdt und dem Bauherrn ein Vorgehen nach Art. 107 Abs. 2 OR offen-
stcht {(dazu Nr. 148 ff., 158 ff.). Hat der Bauherr auf die Nachbesserung
rechtswirksam verzichtet, so kann et nicht meht im rechtlichen Sinne Nach-
besserungsunméglichkeit bewirken. Ebensowenig kann er noch in Gliubiger-
verzug geraten,

3% Zu denken ist etwa an folgenden Fall: A hat einem Dackdecker den Auftrag erteilt,
das Dach seines Hauses zu erneuern. Der Dackdecker fithet die Arbeiten mangethaft
aus, worauf A Nachbesserung verlangt. In der Folge l4sst jedoch A das Dach durch
einen Dritten reparieren.
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H. VYom Bauherrn verschuldete Nachbesserungsunmaoglichkeit

1. Bewirkt der Bauherr Nachbesserungsunmogtichkeit im umschricbenen Sin-
ne, so geht die Nachbesserungsschuld unter, und zwar ohne dass an ihre
Stelle eine Schadenersatzpflicht des Unternehmers treten wiirde. Dies folgt aus
Art. 119 Abs. 1 OR, wonach der Schuldner — hier der Unternehmer — von
seiner Verbindlichkeit frei wird, soweit ihre Erfullung durch Umstiinde, die er
nicht zu verantworten hat, unméglich wird. Art. 119 Abs. | OR ist allerdings
auf Idlle zugeschnitten, in denen die Leistung infolge Zufalls unméglich wird,
Der Artikel muss aber a fortiori auch dann gelten, wenn nicht ein zufilliges
Ereignis, sondern Verschulden des Glaubigers — hier des Bestellers — zur Un-
moglichkeit geflihrt hat.

2, Damit ist noch nicht entschieden, was mit dem Anspruch des Unternch-
mers auf den Werklohn passiert: Kann der Unternehmer den ganzen Werk-
lohn verlangen, obwohl er von seiner Nachbesserungsschuld befreit wurde?
(Oder muss er sich gewisse Abziige gefallen lassen, z.B. wegen ersparter Auf-
wendungen? Oder gilt eine dritte Ldsung? Die im Gesetz nicht ausdriicklich
geregelte Frage ist m.E. in Analogie zu Art. 378 OR zu beantworten. Diese
Bestimmung betrifft — unmittelbar — den Fall, da der Besteller die Herstellung
des bestellten Werks verunmdglicht. Der Unternehmer hat in einem solchen
Fall Anspruch auf Vergiitung der bereits geleisteten Arbeiten. Trifft den Be-
steller ein Verschulden, so hat er zusétzlich Schadenersatz zugute. Gemeint ist
das positive Vertragsinteresse. Das bedeutet, dass der Unternehmer auch fiir
den nicht ausgefiihrten Werkteil den Werklohn verlangen kann, sich jedoch ge-
wisse Abziige gefallen lassen muss. Diese Abziige sind in Analogie zu Art,
264 Abs. 3,324 Abs. 2, 337c Abs, 2 OR und dhnlichen Vorschriften festzule-
gen. Demzufolge muss sich der Unternehmer anrechnen lassen, was er infolge
der Befreiung von der Werkvollendung erspart oder durch anderweitige Ver-
wendung seiner Arbeitskraft erworben oder zu erwerben absichtlich unterlassen
hat", Wendet man Art, 378 OR in unserem Zusammenhang analog an, so
hat dics zur Konsequenz, dass der Unternchmer den volien Werklohn verlan-
gen kann, obwohl er ein mangelhaftes Werk abgeliefert und nicht nachgebes-
sert hat. Er muss sich lediglich anrechnen lassen, was er wegen der unter-
blicbenen Nachbesserung erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner

el BGE 96 11 192 betr. Art. 377 OR. Dic Abzugsmethode { Werklohn — Abziige)
ist in der Lehre auf Kritik gestossen (vgl. PEDRAZZINI, S. 5349; GAUCH, Werkvertrag,
Nr. 401). Sie hat jedoch gegeniiber der von diesen Autoren befirwerteten Additions-
methode den Vorteil der Einfachheit und Praktikabilitit (HONSELL, OR BT, S. 214).
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Arbeitskraft erworben oder zu erwerben absichtlich unterlassen hat'®. Im

Vordergrund steht die Anrechnung von Ersparnissen (Ersparnisbereicherung).
Zu denken ist etwa an Materialkosten, die det Unternehmer nicht gehabt hat,
weil er nicht nachbessern musste'"**, Beispiel: Der Dackdecker muss das
Dach nicht selbst reparieren, weil der Bauherr ihim diese Aufgabe abgenom-
men hat, Diesfalls hat sich der Dachdecker die Kosten der Ziegel, die er nicht
ersetzen musste, anrechnen zu lassen.

Lin Teil der Lehre bringt statt Art. 378 OR Art. 377 OR (analog) zur Anwendung* und gelangt
damit zu identischen Erpebnissen. So oder anders hat der Bauherr den Unternchmer schadles zu
halten, genauer so zu stellen, wic wean cr richtig erfiillt hitte. Die Frage: Anwendung von Art,
378 OR oder 377 ORY, ist damit bloss von theoretischem Interesse. Will man sich aul den
Theorienstreit einlassen, ist Art. 378 OR m.E. vorzuzichen. Auf Art. 377 OR wiire nur dann abzu-
stellen, wenn dic Herbeifihrung der Unmaoglichkeit als Riicktritt im Sinne dieser Bestimmung auf-
sufassen wiire, Das kann im Einzelfall zutrelTen, ist jedoch nicht notwendig so. Denn dic Mingel-
besciligung ist cine rein latsiichliche Handlung, welche nicht ohne weiteres den Sinne ciner
Willenserklirunghat. Auch cine konkludente Willenserklirungkann regelmiissignicht in die Mén-
gelbescitigung hineininterpretiert werden. s scheint daher richtiger, Art. 378 OR zur Anwendung
zu bringen. Dics freilich nur dann, wenn nicht schon vorder Mingelbescitigungeine Riicktrittser
klarung itm Sinne von Art. 377 OR erfolgt ist. [st cine solche Erklirung erfelgt, so ist damit die
Nachbesserungssehuld untergegangen, damit auch die Oblicgenheit, die Nachbesserung zu ge-
statten. Nachbesserungsunmaglichkeitkann dabher nicht mehr eintreten (oben Nr. 118).

3, Hat der Besteller dem Unternehmer im Zeitpunkt der Méngelbeseitigung be-
reits mehr bezahlt, als er nach Art. 378 OR (analog) hiitte bezahlen miissen,
so stellt sich die Frage, ob er einen Riickforderungsanspruch hat. In der
Schweiz hat man sich mit der Problematik noch wenig befasst'*. In Deutsch-
land wurde frither die Ansicht vertreten, der Besteller habe einen Bereiche-
rungsanspruch. In der neveren Rechtsprechungund Lehre wird ein solcher An-
spruch verneint. Auch aus auftragsloser Geschiftsfilhrung konne der Besteller

1 Saweit Art. 378 Abs. 2 OR unmittelbar zur Anwendung kommt, begriindet er einen
Schadenersatzanspruch. Im vorliegenden Zusammenhang handelt es sich jedoch um
einen Werklohnanspruch. Denn mit der Ablieferung des Werks wird der {ganze) Werk-
john fillig (Art. 372 OR). Daran dndert sich nichts, wenn der Besteller Nachbesserung
verlangt, diese dann jedoch selbst vornimmt, Was sich dndert, ist lediglich der Inhalt
der Werklohnforderung, indem diese reduziert wird.

"' Zur Beweislast vgl. PETERS, JuS 1993, S. 290.

2 v¢], zum deutschen Recht VOLKER EMMERICH, Das Recht der Leistungsstérungen,
3. A, Miinchen 1991, S. 129 f

Hvgl, GAUTSCIL, N 21 zu Art. 368 OR, N 12 zu Art. 378/379 OR und N 8 zu Art,
377 OR; GAuci, Werkvertrag, Nr. 904 und 389,

"Vl immerhin die in Anm. 146 zitierten Autoren,
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nichts verlangen'. M.E. ist fiir das schweizerische Recht gegenteilig zu
entscheiden'®. Auszugehen ist vom Grundsatz, dass derjenige, der zuviel be-
zahlt hat, das zuviel Bezahlte soll zurlickverlangen kinnen, Freilich gilt dieser
Grundsatz nicht allgemein, wic Art. 939 Abs. 2 ZGB belegt. Im vorliegenden
Zusammenhang ist jedoch nicht zu ersehen, weshalb eine Ausnahme Platz grei-
fen sollte, Der Besteller hat allerdings nicht ohne weiteres das zugute, was er
nach Art. 378 OR nicht hitte bezahlen miissen. Denn der Unternehmer ist nur
im Umfange seiner Bereicherung riickerstattungspflichtig (vgl. analog BGE
61 H 37 fir den Fall, da ein Mieter die Mingel des Mietobiektes selbst be-
seitigt hat).

Anspruchsgrundlage bildet Art. 423 Abs. 2 OR {unechte Geschéfisfithrung
ohne Auftrag) i.V.m. Art. 62 ff. OR {so der eben zit. Entscheid). Man kann
aber auch ohne Schaden auf die Anwendung von Art. 423 Abs. 2 OR verzich~
ten und nur Art. 62 ff. OR (1. V.m. Art. 378 OR) heranziehen (vgl. BGE 107
11 221", Der Riickforderungsanspruch des Bestellers ist ein sekundéres
Mingelrecht. Das hat zur Folge, dass er hinsichtlich der Verjdhrung Art. 371
OR (nicht Art. 67 OR) unterliegt'*,

Y5 yval, BGH in NJW 1968, S. 43, KaRrL HEINZ GURSKY, Bereicherungsausgleich bei
Selbsterfiilllung, NJW 1971, S. 782 ff.; ESSER JOSEF/SCHMIDT EIKE/KONDGEN
JOHANNES, Fille und Losungen nach hochstrichterlichen Entscheidungen, BGB-
Schuldrecht, 3. A. Karlsruhe [971, §8. 67; anders Sriper, JZ 1991, S. 391 ff;
CHRISTIAN WOLLSCHLAGER, Die Geschaftsfuhrung ohne Aufirag — Theorie und Recht-
sprechung, Berlin 1976, S. 168.

M6 Anders — in Anlehnung an die herrschende deutsche Auffassung (s. eben Anm, 145)
— GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1282, und JORG ScHMID, Die Geschiftsfithrung ohne
Auftrag, Freiburg 1992, Nr. 1221,

"7 In der Lehre besteht die Tendenz, Rickabwicklungsanspriiche als vertragliche
Anspriiche zu qualifizieren, so etwa Anspriiche aus Wandelung (KOLLER, BR 1984, S.
65 Anm, 18; neustens HONSELL, N 2 und 3 zu Art. 208 OR). Was flir die Wandelung
gilt, muss auch fitr die Minderung gelten: Erklirt der Besteller die Minderung,
nachdem er den Werklohn bezahlt hat, entsteht ein vertraglicher Rilckforderungs-
anspruch (BRGE 116 11 315 E. 7). In dem im Text bchandelten Zusammenhang wird
man jedoch kaum einen vertraglichen Riickforderungsanspruch annehmen diirfen. Tut
man es, so hat man ihr auf Art. 378 OR abzustiitzen. Beigefilgt sei, dass Riickabwick-
lungsanspriiche, historisch interpretiert, wohi Bereicherungsanspriche sind (vgl. Art.
119 Abs. 2 OR). Anderes gilt (natiirlich) flr Rickgabeanspriiche, die infolge
Kiindigung oder sonstiger ordentlicher Beendigung eines Vertragsverhiltnisses
entstehen (z.B. Art, 267, Art. 312 OR, BGE 107 1T 221).

M8 Vgl in verwandtem Zusammenhang GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1130, GAUCH ist
allerdings an der zit. Stelle implizit der Meinung, ein Bereicherungsanspruch kdnne
nicht dem Art. 371 OR unterliegen, sondern unterliege ohne weiteres Art. 67 OR {die
Minderungsforderung sei«kein Anspruchausungerechtfertigter Bereicherungy, fiirihire
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Vorbehalten ist der Fall, da der Bauherr Méngel beseitigt hat, deren Behebung
dringlich war und die vom Unternehmer nicht rechtzeitigt beseitigt werden
konnten {z.B. wegen Abwesenheit), Alsdann sind unter Umstiinden die Regeln
der echten Geschiftsfiihrung ohne Auftrag anwendbar {vgl. BGE 61 11 37).

4, Die oben in Ziff. 1-3 umschricbene Rechtslage beruht nicht auf zwingen-
dem Recht. Die Parteien kénnen vielmehr Abweichungen vorsehen. So kon-
nen sie z.B. vereinbaren, dass der Unternehmer den ganzen Werkichnanspruch
ohne Ersparnisanrechnung behélt, wenn der Bauherr die Nachbesserung selbst
vornimimt und damit die Erfillung der Nachbesserungsschuld verunmaglicht.
Wic ¢s sich insoweit verhilt, wenn die Parteien die SIA-Norm 118 tibernom-
men haben, hat das Bundesgericht in BGE 110 11 52 ff.' offengelassen.
Vgl zu dieser Frage hinten Nr. 255 f,

5. Nachtriige:

127 — Der Bauhert, der selbst nachgebessert hat, kann nun nicht aut” die Nach-

besserung verzichten und stattdessen das Wandelungs- oder Minderungs-
recht ausliben. Diese Rechte sind — wic gesagt — mit der Ausiibung des
Nachbesserungsrechts untergegangen {Nr. 6). Sie leben nicht wieder auf,
wenn der Besteller sclbst nachbessert.

128 — Es wird geiegentlich gesagt, dass die Verletzung einer Obliegenheit nicht

zu Schadenersatzanspriichenfithren kdnne. Wo Schadenersatzanspriichevor-
gesehen seien, werde damit die Verletzung einer (echten) Pflicht sanktio-
niert'™®, Aus Art. 378 Abs. 2 OR folgt, dass diese Ansicht so allgemein
nicht zutrifft">'. Denn der Besteller ist lediglich im Sinne einer Obliegen-
heit verpflichtet, die Werkaustlihrung nicht zu verunméglichen. Trotzdem
knlipft die Bestimmung an die Verletzung der Obliegenheit Haftungsfolgen.
Pflicht und Obliegenheit kdnnen somit nicht danach unterschieden werden,
ob ihre Verletzung Haftungsfolgen zeitigt oder nicht. Entscheidendes Ab-
grenzungskriterium ist vielmehy, ob der Gegner des Belasteten ein Recht
darauf hat, dass sich der Beiastete pfiicht- bzw. obliegenheitsgemdss verhélt.
Wo dies zutrifft, liegt cine Pflicht vor, sonst eine Obliegenheit, In unserem
Zusammenhang besteht zwar ein Recht des Unternehmers auf Werklohn
{und cine entsprechende Zahlungspflicht des Bestellers), nicht aber ein

Vetjihrung gelte «daher nicht Art. 67 OR, sondern Art. 371 OR»}, Dem ist nicht so,
genausowenig wie Schadenersatzanspriiche vom Anwendungsbereich des Art, 371 OR
ausgenommen sind (vgl. z.B. Nr, 173, 348). Vorausgesetzt ist freilich immer, dass der
Anspruch ein Mingeirecht ist, sei es auch nur ein sekundéres,

Mg, dazu Hans MRz, ZBJV 1986, S, 175 ff.

0 7 B, SCHONENBERGER/IAGGI, Ziircher Kommentar, Vorhemerkungen zu Art, 1 OR,
N 78.

B vl BSSER/SCHMIDT/KONDGEN (zit, in Anm. 143), S. 59.
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Recht auf die Werkherstellung. Wenn der Bestelier die Werkherstellung ver-
unmdglicht, so wird er letztlich deshalb schadenersatzpflichtig, weil er das
Recht auf Werklohn verletzt, indem er dem Unternehmer die Werkherstel-
lung, welche Lohnvoraussetzung ist, verunmoglicht, Anders gesagt, ist die
Schadenersatzforderunglediglich ein Surrogat der Forderung auf den Werk-
lohn, den sich der Unternehmer wegen der Unméglichkeit der Werkerstel-
lung nicht mehr verdienen kann,

IH. Gliubigerverzug hinsichtlich der Nachbesserungsschuld

1. Dem eben hehandelten Fall verwandt ist derjenige, da der Besteller den
nachbesserungswilligen Unternehmer daran hindert, die noch mogliche Nach-
besserung vorzunehmen, indem er ihm z.B. den Zugang zum mangelhaften
Werk verwehrt'™. Der Besteller befindet sich diesfalls in Annahmeverzug,
der nach Art. 95 OR abzuhandeln ist, Gemiss dieser Bestimmung kann der Un-
ternehmer «nach den Bestimmungen iiber den Verzug des Schuidners vom
Vertrag zuriicktretens. Ein Ricktritt im technischen Sinne (Mertragsauflgsung
ex tunc) ist freilich bei dem hier vorausgesetzten Tatbestand, da das Werk er-
stellt ist, wenn atch mangelhaft, ausgeschlossen. Hingegen hat der Unter-
nehmer die Maglichkeit, sich unter den Voraussetzungen von Art. 107 Abs.
2 OR von seiner Nachbesserungsschuld zu befreien und Ersatz des positiven
Vertragsinteresses zu verlangen. Wie im Falle der vom Besteller verschuldeten
Nachbesserungsunméglichkeithat somit der Unternehmer Anspruch darauf, so
gestellt zu werden, wie er stlinde, wenn ihn der Besteller hitte nachbessern
lassen.

2. Die eben vertretene Auffassung beruht aufl einer Auslegung von Art. 95 OR,
die nicht unbestritten ist. Die herrschende Meinung versteht den Riickiritt im
Sinne von Art. 95 OR im engen technischen Sinne als Vertragsauflosung ex
tunc'™, Die Moglichkeit, am Vertrag festzuhalten und Ersatz des positiven
Vertragsinteresses zu verlangen, wird verneint’™, Dieser herrschenden Mei-
nung kann jedenfalls fiir den Verzug des Bestellers mit der Annahme der Nach-
besserungsarbeiten nicht gefolgt werden. Denn sie hat zur Konsequenz, dass
der Unternehmer im Fall, da er durch dic Annahmeverweigerung des Bestel-
lers zum Verzicht auf die reale Vertragsabwicklung (Nachbesserung) «gezwun-
gen» wird, anders behandelt wird als im Fall der vom Besteller verschuldeten
Nachbesserungsunmoglichkeit. Fiir eine derartige Unterscheidung besteht aber
kein sachlicher Anlass. Im Gegenteil driingt es sich auf, beide Sachverhalte

2 vel Semiud 1978, S. 141; BJM 1958, S, 229,

13 BERNET, Basler Kurzkommentar, N 3 zu Art. 95 OR; WEBER, Berner Kommentar,
N 17 zu Art. 95 OR.

" Bejahend aber BUCHER, OR AT, 8. 326, zweifelnd GAUCI/SCHLUEP, Nr. 2523.
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gleich zu behandeln, Will man dies nicht iiber eine entsprechende Auslegung
von Att. 95 OR bewerkstelligen, so muss man annehmen, Art. 378 OR gelte
analog auch fiir den Glaubigerverzug mit Bezug auf Nachbesserungsarbeiten.
Richtiger scheint es jedech, Art. 95 OR im oben umschriebenen Sinne zu
interpretieren. Dagegen kann nicht eingewendet werden, Art. 107 Abs. 2 OR
unterscheide zwischen Ricktritt im technischen Sinn und Festhalten am
Vertrag unter BErsatz des positiven Vertragsinteresses, der Verweis in Art. 95
OR («zuriicktreten») beziehe sich nur auf das crstere, Denn unser Gesetz kennt
verschiedene Verzugsbestimmungen, welche von «Ricktritt» sprechen, damit
aber schlicht auf Art. 107 Abs. 2 OR verweisen. So ist beispielsweise aner
kannt, dass das «Riicktrittsrecht» im Sinne von Art. 214 Abs. 1 OR inhaltlich
dem Wahlrecht von Art. 107 Abs. 2 OR entspricht'™, Dasselbe gilt fiir Art,
366 Abs. 1 OR'. Weshalb es sich in Art. 95 OR anders verhalten sollte,
ist nicht einzusehen. Im Gegenteil fithrt die hier abgelehnte restriktive Aus-
jfegung von Art. 95 OR zu wertungsmaissig unbefriedigenden Ergebnissen. Das
zeigt sich gerade im vorliegenden Zusammenhang,

Der Vollsténdighkeit halber sei beigefligl, dass digienigen Auloren, welche den Riicktritt gemdéiss
Art, 95 OR im engen technischen Sinn verstehen, dariber uneinig sind, ob der zuriicktretende Teil
nach Massgabe von Art. 109 Abs. 2 OR Anspruch auf Ersatz des nepativen Vertragsinteresses
hat oder nicht'’. Die Ablchnung des Schadenersatzanspruchs kann jedenfalls nicht damit

begrindet werden, beim Glaubigerverzug handle es sich bloss um die Verletzung einer
Obliegenheit, was keine Haltungsfolgen zeitigen kénne (oben Nr. 128).

§ 8 Nicht- und Schlechterfiillung der Nachbesserungsschuld

1. Uberblick

1. Die Nachbesserungsschuld besteht — wie bereits gesagt — aus zwei Kompo-
nenfen: Der Unternehmer muss die Minge! beseiligen (Arbeitsobligation), und
er muss das nachgebesserte (médngelfreie) Werk abliefern (Ablieferungsobliga-
tion). Beide Pflichten hingen eng zusammen. Insbesondere hingt die Beant-
wortung der Frage, wann das nachgebesserte Werk zur Ablieferung fillig ist,
unmittelbar davon ab, in welchem Zeitpunkt der Unternehmer mit den Nach-
besserungsarbeiten beginnen und mit welcher Geschwindigkeit er diese Arbei-
ten vorantreiben muss (s. unten Nr. 148).

" KoLLER, N 2 zu Art. 214 OR.

6 ZINDEL/PULVER, N 24 zu Art. 366 OR.

"7 Den Anspruch gewihren beispielsweise VON TUHR/ESCHER, 8. 84; a.A. GUHL/
MERZ/KOLLER, S. 243; OSER/SCIHONENBERGER, N 2 zu Art. 95 OR, und BECKER, N |
zu Art. 95 OR.
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2. Wie es sich verhélt, wenn der Unternehmer die fraglichen Pflichten nicht
oder schlecht erflitht, sagt das Werkvertragsrecht nicht ausdricklich. Hinsicht-
lich der Arbeitsobligation lisst sich jedoch Art. 366 OR analog anwenden:

2.1. Kommt der Unternehimer mit der Vornahme der Nachbesserungsarbei-
ten in Verzug, so steht dem Besteller ein Vorgehen nach Art. 366 Abs. 1 OR
offen. Er kann also — bei gegebenen Voranssetzungen — «vom Vertrage zu-
riicktreten». Das ist nicht im technischen Sinne zu verstehen. Wie bereits er-
wihnt, steht dem Bestelier beim Tatbestand von Art. 366 Abs. 1 OR die ganze
Palette der Moglichkeiten von Art, 107 Abs. 2 OR offen (Nr. 130)"%. Bei
dem hier interessierenden Sachverhalt, da der Unternehmer mit den Nachbes-
serungsarbeiten in Verzug gerdt, ist Art. 107 Abs. 2 OR zusitzlich auf die ge-
wihrleistungsrechtlichen Vorschriften abzustimmen. Es ergibt sich dann — Tat-
bestand von Art. 366 Abs. 1 OR unterstellt — folgende Rechtslage: Der Bestel-
ler kann auf die Nachbesserung verzichten. Stattdessen kann er nun erstens
vom Vertrag «zuriicktreten» (Art. 366 Abs. | OR und Art. 107 Abs. 2 OR),
dies jedoch nur unter der Voraussetzung, dass die besonderen Erfordernisse
des Wandelungsrechts (Art. 368 Abs. 1 und 3 OR) gegeben sind. Er kann so-
dann zweitens die Minderung erkldren'”. Schliesslich kann er drittens Ersatz
des positiven Vertragsinteresses verlangen. Dies allerdings nur, sofern den Un-
ternehmer ein Verschulden trifft, und zwar ein Verschulden am Verzug, nicht
etwa am Mangel'™, Ein solches Verschulden vorausgesetzt, kann also der
Besteller verlangen, so gestellt zu werden, wie wenn die Nachbesserung vorge-
nommen worden wire. Er hat somit Anspruch auf Ersatz derjenigen Kosten,
die entstehen, wenn er einen Dritten nachbessern isst, Dabei braucht er die
Mingel nicht beseitigen zu lassen, bevor er das Schadenersatzbegehren stellt.
Ja, er braucht die Mingel iberhaupt nicht beseitigen zu lassen und kann trotz-
dem Schadenersatz auf Grundlage der Verbesserungskosten verlangen. Eine
Berechnung nach den konkret entstandenen Kosten scheidet diesfalls natiirlich
aus; es ist dann auf die mutmasslichen Kosten abzustellen. Auf das alles wird
zuriickzukomimen sein, bedurfte.aber schon jetzt der Erwihnung, weil es sich
bei dem nun gleich zu behandeinden Kostenersatz nach Art, 366 Abs. 2 OR
anders verhalt.

1% ZINDEL/PULVER, N 24 zu Art. 366 OR, m.w.Nw.

" Entscheidet sich der Bestetler fiir Minderung, so kann er daneben auch den
Mangelfolgeschaden ersetzt verlangen, sofern den Unternehmer am Mangel ein
Verschulden trifft. Sodann hat er Anspruch auf Ersatz allfilligen Verspitungsschadens
(Art. 103 OR), vorausgesetzt, den Unternehmer trifft ein Verschulden am Verzug
(nicht am Mangel).

"% vol. demgegeniiber § 635 BGB.
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Ein Soadcrproblem stellt sich dann, wenn der Unternehmer im Zeitpunkt, in dem der Bestellerauf
dic Nachbesserung verziclitet, mit den Nachbesserungsarbeiten bereits begonnen hat. Alsdann
fragt sich, ob diese Arbeiten rickabzuwickeln oder aber zu belassen sind. Wo ausnahimsweiscdic
Wandetung zulissig ist, erfasst diese selbstverstindlich auch die Nachbesserungsarbeiten, Wig
aber, wenn der Besteller vom Nachbesserungsanspruchau! die Minderung oder auf Schadenersaty,
wechselnwill? Dicsfalls wird man zumindest beim Bauwerkverlragein Recht auf «Riickgaber der
Nachbesserungsarbeiten im allgemeinen verneinen miissen, weil die Riickgabe wirtschaftlich
unsinnig und fiir den Unternchmer mit vaverhilinismassigen Nachteilen verbunden wire
(Rechtsgedanke von Art. 368 Abs. 3 OR)"™,

Art. 366 Abs, 1 OR besagt, bezogen auf die Ablieferungsobligation (hicr Ab-
lieferung des nachgebesserten Werks), dass der Besteller schon vor Eintritt des
Ablieferungsverzugs die Verzugsrechte geltend machen kann, sofern feststeht,
dass die Erflillung nicht rechtzeitig erfolgen wird. In einem solchen Fall wiire
es dem Besteller nach Treu und Glauben nicht zumutbar, den Ablicferungsver-
zug abzuwarten, bevar er «reagiert». Art. 366 Abs. 1 OR ist damit letztlich
nichts anderes als eine Konkretisierung von Art, 2 ZGB. Er gehort in den

Kontext der sog. vorzeitigen Erfiillungsverweigerung'®.

2.2, Nimmt der Unternehmer die Nachbesserungsarbeitenschlecht vor (er
verwendet z. B, schlechtes Material), so dass mit einem Fehlschlagen der Nach-
besserung zu rechnen ist'™, so ist Art. 366 Abs. 2 OR anwendbar, freilich
nur analog. Bei gegebenen Voraussetzungen kann der Besteller die Nachbesse-
rung «auf Gefahr und Kosten des Unternehmers einem Dritten {ibertragen».
Dabei handelt es sich nach herrschender Ansicht'™! nicht um einen Schaden-
ersatzanspruch, sondern um einen Anspruch auf Ersatzvornahme. Der An-
spruch soll den Leistungserfolg (vorliegend Méngelbeseitigung) bewirken,

'"1'Tn BGE 116 1} 452 hat das Bundesgericht entschieden, es stehe dem Besteller beim
Tatbestand von Art. 366 Abs, 1 OR «frei, den Vertrag pegen Vergiitung der bereits
geleisteten Arbeit ex nunc aufzuldsen und das Werk, soweit es ausgefiihrt ist, zu be-
ansprucheny». Nicht zu beantworten hatte das Bundesgericht die andere Frage, ob der
Besteller die Riickabwicklung verlangen konne. Diese Frage wird von GAUCTH, Werk-
vertrag, Nr. 489, fiir den Fall, dass die Riickabwicklung fiir den Untcrnehmer mit
unverhiiltnismissigen Nachteilen verbunden wiire, verneint. ZINDEL/PUILVER, N 19 fT,
zu Art. 366 OR, gehen auf die Problematik nicht ein,

28, dazu im allgemeinen GAUCH/SCHLUEP, Nr. 2676.

" Nach seinem Wortlaut kommt Art. 366 Abs. 2 OR dann zum Tragen, wenn sich
{wahrend der Ausfithrung des Werkes) «eine mangelhafte oder sonst vertragswidrige
Erstellung ... bestimmt vorausseheny Jdsst. Dieselbe Ausdrucksweise findet sich — mit
formalen Abweichungen — auch in Art. 368 Abs. 1 OR. Sie ist ungenau, weil auch die
asonst vertragswidrige Erstellungy einen Mangel darstellt, und umgekehrt {(oben Nr,
21).

' BECKER, N 3 zu Art. 98 OR; GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1273, neustens ZINDEL/PUL-
VER, N 39 zu Art, 366 OR.
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nicht an dessen Stelle einen Ausgleich schaffen'®. Der Anspruch auf Kosten-

ersatz besteht daher nur, wenn der Besteller die Mingel tatséichlich durch einen
Dritten beseitigen ifisst'®,

Obwoh! Art. 366 Abs. 2 OR dies nicht ausdriicklich sagt, muss dem Besteller
bei gegebenen Voraussetzungen die Moglichkeit offenstehen, anstelle der Er-
satzvornahme Schadenersatz analog Art. 366 Abs. | OR i.V.m. Art. 107 Abs.
2 OR zu verlangen. Denn es ist kein Grund ersichtlich, weshalb der Besteller
schlechter stehen soli, wenn er wegen Schlechterflillung (Abs. 2) stalt wegen
Verzugs (Abs. 1) auf die Leistung des Unternehmers verzichtet'™'®. Bei dem
hier interessierenden Tatbestand, da der Unternehmer die Nachbesserungsarbei-
ten schlechterfiillt, muss der Besteller zudem auch Minderung, ausnahmsweise
sogar Wandelung verlangen kénnen (s. oben Nr. 134),

Fraglich ist, weshalb der Gesetzgeber beim Tatbestand von Art, 366 Abs. 2
OR einen Anspruch auf Ersatzvornahme gewihrt, ohne dass die Voraussetzun-
gen von Art, 98 OR (richterliche Fristansetzung) vorliegen miissen, Plausible
Erkldrungen werden in der Lehre nicht angeboten, Soweit tiberhaupt ein Erkli-
rungsversuch unternommen wird, vermag dieser nicht zu tiberzeugen. Das gilt
auch fiir die Ansicht GAUCHS'™, Art. 366 Abs. 2 OR gebe «dem Besteller
ein Recht auf Ersatzvornahme, damit er in der Lage» sei, «die vertragswidrige
Hersteliung zu verhinderny; solle dieser Zweck erreicht werden, miisse «der
Besteller rasch handelny, diirfe also nicht auf den Richter angewiesen sein'™,

Es trifft zwar zu, dass dem Bestelier die Moglichkeit offenstehen muss, ver-

¥ Eg geht um Erfiillung bzw. ein Erfiillungssurrogat, nicht um einen Ausgleich fiir
Nichterfilllung.

1% 7ur Unterscheidung Schadenersatzanspruch/Anspruch auf Kostenersatzs, im einzel-
nen unten Nr. 440 ff,

187 Vel. BUCHER, OR BT, 8. 214 Ziff. 3b; OSER/SCHONENBERGER, N 6 zu Art. 366
OR, unter Hinweis auf KOEBEL (zit. in Anm. 134), S. 88/9; wohl auch GAUTSCHI, N
7d zu Art. 366 OR. OSER/SCHONENBERGER wollen allerdings einen Schadenersatz-
anspruch nur in zwei Fillen geben: einmal, wenn «die Ersatzvornahme durch einen
Dritten Giberhaupt untunlich crscheint, weil ¢s z.B. auf die personlichen Eigenschaften
des Unternehmers ankommty», zum zweiten, «wo bei denkbarer Betrauung cines Dritten
eine rechtzeitige Vollendung nicht mehr vorauszusehen ist», wo also der Tatbestand
von Abs. 2 gleichzeitig unter Abs. 1 filit.

5 OArt, 98 OR erwihnt die Maglichkeit, Schadenersatz neben den Kosten der
Frsatzvornahme zu verlangen, ausdriicklich. Gleiches muss im Bereich von Art. 366
Abs. 2 OR gelten, wenn man diese Bestimmung dahin interpretiert, dass sie ein Recht
auf Ersatzvornahme gewdhrt.

'%? Werkvertrag, Nr. 1286,

" Gaucns Auffassung wurde von ZINDEL/PULVER, N 28 zu Art. 366 OR, tber-
nomimen, vem Bundesgericht hingegen abgelehnt (BGE 107 11 56).
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tragswidriges Verhaiten des Unternehmers rasch abzustellen. Um diesen Zweck
zu erreichen, hitte es jedoch genligt, dem Besteller ein Riicktrittsrecht (Recht,
auf die Leistung des Unternchmers zu verzichten) einzuriumen. Wenn Art.
366 Abs. 2 OR dem Besteller ein Recht auf Ersatzvornahme eingeriumt hat,
so muss dies einen andern Grund haben. M.E. geht es darum, der Gefahr zu
begegnen, dass ein vertragswidriger Zustand weiteren Schaden anrichtet. Wenn
beispielsweise ein rinnendes Dach zur Zerstoérung des Parketthodens fiihrt, ist
es dem Besteller nicht zumutbar, vorerst an den Richter zu gelangen, bevor er
das Dach in Ordnung bringen ldsst. Es muss thm vielmehr gestattet sein, um-
gehend selbst fiir die Beseitigung des vertragswidrigen Zustandes besorgt zu
sein, und das auf Kosten des vertragswidrig handelnden Unternehmers. Zeit-
liche Dringlichkeit wie im eben gemachten Beispielsfall wird freilich beim
Tatbestand von Art. 366 Abs. 2 OR nicht immer gegeben sein. Von daher wi-
re eine Regelung sinnvoll gewesen, wonach bei zeitlicher Dringlichkeit ein
Recht auf Ersatzvornahme ohse richterliche Erméchtigung, andernfalls nur mit
Erméchtigung besteht. Eine solche Regelung hitte aber den Nachteil der feh-
lenden Praktikabilitit gehabt. Aus diesem Grund scheint es auch nicht ange-
bracht, Art. 366 Abs. 2 OR teleologisch dahin zu reduzieren, dass das Recht
auf Ersatzvornahme ohne richterliche Erméchtigung nur bei Dringlichkeit des
Handelns besteht. Eine andere Frage ist, ob man cin solches Recht nicht gene-
rell verneinen und Art. 366 Abs. 2 OR analog Art. 366 Abs. 1 OR interpretie-
ren soll. Der Besteller konnte dann bei gegebenen Voraussetzungen auf die
Werkvollendung verzichten und Schadenersatz verlangen. Diese Interpretation
hat angesichts des engen systematischen Zusammenhanges von Abs. 1 und 2
einiges fiir sich'"".

Abs. 2 von Art. 366 OR ist ebenso wie Abs. 1 Ausfluss von Art. 2 ZGB: Dem
Besteller ist es nicht zumutbar, den Ablieferungstermin fiir das Werk abzu-
warten, wenn sich der Unternehmer vertragswidrig verhiilt und trotz Fristset-
zung zur Abhilfe nicht eines Besseren belehren ldsst. Bereits vorher muss
daher dem Besteller das Recht offenstehen, auf die Werkausfithrung (hier
Nachbesserung) zu verzichten und stattdessen Schadenersatz (oder Ersatzvor-
nahme) zu verlangen.

2.3. Weigert sich der Unternehmer nachzubessern, so stehen dem Besteller
in analoger Anwendung von Art, 366 Abs. 1 OR die Verzugsrechte zu (vgl.
BGE 96 11 351 ff., freilich ohne Bezugnahme auf Art. 366 OR). Der Besteller
kann also auf die Nachbesserung verzichten und stattdessen (u.a.) Schadener-
satz (positives Vertragsinteresse) verlangen'”, Erfolgt die Weigerung des
Unternehmers, bevor der Besteller das Nachbesserungsrecht ausgetibt hat, so

" Art. 1662 CCit. fasst denn auch beide Tatbestinde zusammen {GAUTSCHI, N 7a zu
Art. 366 OR).

'" Stattdessen kann er auch mindern, ausnahmsweise sogar wandeln (cben Nr, 134).
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wire die Auslibung des Nachbesserungsrechts ein nutzloser Formalismus, auf
den folglich verzichtet werden kann (Art, 2 ZGB). Der Besteller kann daher
ohne Nachbesserungserklarung direkt Schadenersatz veriangen, insbesondere
einen Dritten mit der Beseitigung der Mingel beauftragenund die dadurch ent-
stehenden Kosten der Nachbesserung ersetzt verlangen.

Dasselbe gilt, wenn sich der Unternehmer als v6llig unfihig erwiesen hat, das
Werk herzustellen, so dass damit zu rechnen ist, dass er auch zur Miingelbe-
seitigung unfihig ist. Auch in diesem Fall darf der Besteller auf die Nach-
besserung verzichten, bevor er {iberhaupt das Nachbesserungsrecht ausgeiibt
hat (vgl. den oben zit. BGE 96 11 351 ff.)'™'™,

Praktisch bedeutet dics, dassder Bestellerein zusitzlichesMiingelrechthat, wenn der Unternchmer
zur Nachbesserung unfihig ist: Statt der Nachbesserung kann er Schadenersatz verlangen,
Rechtlich peschen, handelt es sich freitich nicht um ein {primires) Mingeleccht, sondesn um c¢in
Surrogat der Nachbesserungsiorderung.alse um ein sekundires Miingelrecht (s. zum Begriff oben
Nr. 12 1).

3. Kommt der Unternehimer mit der Ablieferung des nachgebesserten Werks in
Verzug, so steht dem Besteller ein Vorgehen nach den allgemeinen Verzugs-
regeln offen. Diese bediirfen allerdings teilweise der Anpassung an die werk-
vertragsrechilichen Besonderheiten. Das giit insbesondere fiir Art. 107-109 OR
(Nr. 158). Unbeachtlich sind die Art. 104-106 OR, die nur Geldschulden be-
treffen. Art. 103 OR ist von einiger praktischer Bedeutung, soweit er eine
Haftung fiir MVerspdtungsschaden vorsicht. Hingegen kommt er insoweit, als
er eine Zufallshaftung anordnet, im Zusammenhang mit dem Nachbesserungs-
verzug praktisch nicht zum Tragen. Das gilt jedenfalls bei Bauwerkvertriigen,
soweit sich das erstellte (nachzubessernde) Bauwerk auf Grund und Boden des
Bestellers befindet. Denn die Haftung greift nur Platz, wenn der Verzug eine
natlrliche Schadensursache (condicio sine qua non) ist. Das trifft meist nicht
zu, wenn ein zufilliges Ereignis das Bauwerk beschédigt.

Wenn beispielsweise ein Blitz in das nachzubessernde Haus einschlidgt und Schaden verursacht,
so witre der Schaden auch eingetreten, wenn der Unternehmer die Nachbesserung rechizeitig vor-
genormmen hiitte. Der Schaden witre unter Umstdnden noch grasser gewesen. Einer Zufallshaftung
nach Art. 103 OR ist damit der Boden entzogen.

Neben den allgemeinen Verzugsregein soll nach BGE 107 11 55 f, Art. 366
Abs. 2 OR analog zur Anwendung kemmen, in dem Sinne, dass der Besteller
ein Recht auf Ersatzvornahme ohne richter{iche Erméchtigung hat. S. dazu Nr.
174 ff,

" Die Ausiibung des Nachbesserungsrechts wiire diesfails geradezu Zynismus. Der Be-
steller wiirde ja Nachbesserung verlangen, sofort aber auf die Nachbesserung verzichten
mit der Begriindung, der Unternchmer sei dazu unfihig.

'™ Ein solcher Schadenersatzanspruch lisst sich bei Unfihigkeit ailenfalls auch iiber
Art. 97 OR (subjektive Unmaoglichkeit) begriinden.
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4, Hat der Unternchmer ungeniigend nachgebessert und erneut ein mangel-
haftes Werk abgeliefert (Schlechterfiillung der Ablieferungsobiigation), so
verhilt es sich rechtlich gleich wie bei ursprlinglichen Méngeln: Der Besteller
kann wandeln, mindern oder nachbessern (BGE 109 II 41; 89 11 136)'™,
wenn die entsprechenden Voraussetzungen gegeben sind, insbesondere der Bau-
herr den (verbleibenden!) Mangel rechtzeitig gerigt hat'’. Er ist also nicht
mehr auf das Nachbesserungsrecht beschriinkt. Vielmehr kann er auf die Nach-
besserung verzichten und — bei gegebenen Voraussetzungen — die andern
Miéngelrechte geltend machen, Dies ist insbesondere dann von Bedeutung,
wenn sich herausstellt, dass ein Mangel gar nicht vollstindig behoben werden
kann und daher ein endgiiltiger Minderwert verbleibt (vgl. BGE 105 [1 104);
«der Bestelfer ist mit Riicksicht auf den verbleibenden Minderwert zur Min-
derung berechtigt»'”’. So verhilt es sich auch dann, wenn ¢in sog. merkantiler
Minderwert verbleibt. Dabel handelt es sich um einen Minderwert, der dem
Werk anhaftet, obwoh! es technisch einwandfret instandgestellt wurde. Parade-
beispiel ist — ausserhalb des Bauwerkvertrages — das Unfallauto, gegen dessen
Erwerb beim Publikum eine den Preis beeinflussende Abneigung besteht. Auch
ein derartiger merkantiler Minderwert ist Minderwert i.5. von Art. 368 Abs.
2 OR, den der Besteller unter dem Gesichtspunkt der Minderung liguidieren
kann; ein Verschulden des Unternehmers ist somit nicht vorausgesetzt'”,

1™ {H{oNSELL, OR BT, 8. 220.

"% v e]. FURRER, 8. 76; THOMAS ALEXANDTR SCHLUEP, Der Nachbesserungsanspruch
und seine Bedeutung innerhalb der Méngelhaftung des Schweizerischen Kaufrechts,
Diss. Bern 1989, S. 103; GaurscHl, N 23 zu Art. 368 OR; besonders deutlich
LENZLINGER GADIENT, S. 110 f.: «Liefert der Unternehmer das verbesserte Werk
erneut ab, gelten dieselben Regeln wic bei der urspriinglichen Ablieferung. Der
Bauherr hat das Werk zu priifen und die festgestellten Mingel zu riigen. Zeigt er
schlecht verbesserte Mingel dem Unternehmer nicht nochmals an, hat er seine
Mingelrechie verwirkt.»

"7 Gauci, Werkvertrag, Nr. 1301,

" A A. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1145, unter Berufung auf die deutsche Lehre. Seines
Erachtens istder merkantile Minderwert Mangelfolgeschaden, den der Unternehmer nur
zu ersetzen hat, wenn tha ein Verschulden trifft. Diese Auffassung vermag schon
wertungsmiissig nicht zu iiberzeugen: Der merkantile Minderwert stort das werkver-
tragliche Synallagma, eine solche Stérung ist aber tiber die alternativen Mingelrechte
zu beseitigen (vgl. Anm. 3). Wie GAUCIH neustens ZINDEL/PULVER, N 38 und 70 zu
Art, 368 OR.
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II. Verzug mit der Ablieferung des nachgebesserten Werks (Nach-
besserungsverzug)

Im folgenden wird im einzelnen auf den Nachbesserungsverzug eingegangen.
Damit ist — sprachlich ungenau — der Verzug mit der Ablieferung des nachge-
besserten Werks (nicht der Verzug mit den Nachbesserungsarbeiten) gemeint.

1. Tatbestand

1. Verzug bedeutet hier wie andernorts pflichtwidrige Verzdgerung der Lei-
stung: Der Unternchmer liefert das nachgebesserte Werk nicht ab, obwohi er
es abliefern miisste. Der Verzug in diesem Sinne setzt varerst Fiilligkeit der
Ablieferungsobligation voraus. Da das Werkvertragsrecht keine spezielle
Falligkeitsrege! kennt, ist auf Art, 75 OR abzustellen'”, Danach kann die
Erfillung sogleich (gemeint ist mit Entstehung der Obligation) gefordert
werden, soweit sich aus Vertrag oder der «Natur des Rechtsverhiltnisses»
nichts anderes ergibt. Auch fiir die Ablieferungsobiigation gilt, dass sie —
grundsitzlich — sofort mit der Entstehung fillig wird. Sic entsteht jedoch nicht
schon mit der Ausitbung des Nachbesserungsrechts. Vieimehr folgt aus der
«Natur» der Nachbesserungsschuld, dass dem Unternehmer fiir die Méngelbe-
seitigung, angemessen Zeit zu lassen ist. Wie lange, kann nicht allgemein ge-
sagt werden. Es kommt auf die Umstdnde an, so etwa auf den Umfang, die
Wichtigkeit und die Art der auszufithrenden Arbeiten'®, In allgemeiner Hin-
sicht lasst sich immerhin sagen, dass der Unternehimer mangels besonderer
Umstinde mit der Nachbesserung sofort zu beginnen und die Arbeiten ziigig
fortzusetzen hat, Dass mit den Nachbesserungsarbeitensofort zu beginnen ist,
ergibt sich wiederum aus Art. 75 OR (sofortige Filligkeit der Arbeitsobliga-
tion, d.h. der Pflicht, die Nachbesserungsarbeiten verzunehmen, Nr. 132).

Es dieat der Rechitssicherheit, wenn der Bauherr dem Unternehmer eine Ver-
besserungsfrist setzt. Mit deren Ablauf wird das nachgebesserte Werk zur Ab-
licferung fillig"'. Und dies auch dann, wenn die Frist unangemessen kurz
war, der Unternehmer gegen die Fristsetzung jedoch nicht protestiert hat (vgl.

" (OSER/SCHONENBERGER, N 2 zu Art. 366 OR.

'*) Beispielsweisekdnnen gewisse Arbeiten, etwa Umgebungsarbeiten, im Winter nicht
vorgenommen werden, Rinnt das Dach des Bestellers, so wird man vom Unternchmer
cin schnelleres Vorgehen erwarten dirfen, als wenn [ediglich einzelne Ziegel nicht die
richtige Farbe aufweisen und daher ausgewechselt werden mitssen. Zu berficksichtigen
ist ferner etwa, ob der Unternechmer ohnehin schon im Riickstand ist oder ob er umge-
kehrt das Werk rechtzeitig oder sogar frithzeitig erstellt hat.

¥ Vgl Art. 169 SIA-Norm 118, dazu Nr, 236 f.
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in verwandtem Zusammenhang BGE 116 11 440, 105 I 34)'" Mit Ablauf
der Verbesserungsfrist kommt der Unternehmer im atigemeinen auch sogleich
in Verzug'® (unten Nr. 150-152). Entsprechendes gilt, wenn der Bestefler
einen Ablieferungstermin setzt.

2. Ist Flligkeit gegeben, so bedeutet dies, dass der Besteller die Ablieferung
des nachgebesserten Werks verlangen kann. Es bedeutet aber nicht notwendig,
dass er das nachgebesserte Werk auch tatsdchlich schon verlangen wifl, Es ist
ja denkbar, dass er fiir das nachgebesserte Werk im Maoment noch keinen Be-
darf hat. Man stelle sich etwa vor, dass er in den Ferien weilt und daher an
der Abnahme des nachgebesserten Werks verhindert ist. Aus dem Gesagten
foigt: Liefert der Unternehmer das nachgebesserte Werk trotz Filligkeit nicht
ab, so handelt er im allgemeinen noch nicht pflichtwidrig, ist also nicht in
Verzug. Pflichtwidrig handelt er vielmehr erst dann, wenn er zur Leistung auf-
gefordert, also gemahnt wird (Art. 102 Abs. 1 OR), und trotzdem nicht lei-
stet'™, Erst dann ist er in Verzug. Eine Ausnahme gilt fiir den Fall, dass die
Parteien zum vornherein abmachen, bis zu welchem Zeitpunkt oder innert wel-
cher Frist die Nachbesserung erfolgen soll. In einem derartigen Fall — Ver-
falltagsgeschiift - steht auch ohne Mahnung fest, wann der Besteller das nach-
gebesserte Werk erwartet. Der Unternehmer kommt daher ohne weiteres in
Verzug, wenn er bis zum abgemachten Zeitpunkt nicht leistet bzw. die verein-
barte Verbesserungsfrist nicht einhélt (Art. 102 Abs. 2 OR).

Gleiches muss auch dann gelten, wenn ein bestimmter Zeitpunkt fiir die Ablie-
ferung des verbesserten Werks (Falligkeitstermin) nicht vertragtich abgemacht,
sondern vom Bauherrn efnseitiz festgesetzt wird. Denn auch in diesem Fall
weiss der Unternehmer zum vornherein, wann Leistung erwartet wird. Hilt er

185

den Zeitpunkt nicht ein, so handelt er pflichtwidrig: Er ist in Verzug ™.
Dasselbe gilt, wenn der Bauherr einseitig eine Verbesserungsfrist festsetzt und

" GUHL/MERZ/KOLLER, . 236; GAUCH/SCHLUEP, Nr. 3013.

gl Art, 169 der SIA-Norm 118.

" Der Verzug tritt nicht unmittelbar mit der Mahnung ein, sondern erst nach einer
kurz bemessenen Frist, innert welcher der Schuldner die Ablieferung des Werks voll-
ziehen kann (SCHENKER, Nr, 93 ff, 10¢ ff.). Bei Bauwerken auf Grund und Boden des
Bestellers wird man allerdings auf die Mahnung tiberhaupt verzichten und Verzug un-
miitelbar mit Ablauf der angemessenen Frist i.S. von Art. 75 OR (Nr. 148) annehmen
dirfen (s. unten im Text).

' Ist der Unternehmer der Meinung, der angesetzte Termin lasse thm fiir die Nach-
besserung nicht geniigend Zeit 1.8. von Art. 75 OR, so muss er protestieren, ansonst
er sich den Termin entgegenhalten lassen muss (vgl. hinten im Text Nr. 162). Anders
KURSCHEL, S. 64, mit Bezug auf das &sterreichische Recht.
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der Unternehmer diese nicht einhiilt’®. Die einseitige Frist- bzw. Terminan-

setzung ist zwar in Art. 102 OR nicht als verzugsbegriindender Tatbestand
aufgefiihrt, der Sache nach handelt es sich aber um nichts anderes als um eine
vorweggenommere (vor Filligkeit erfolgte) Mahnung. Es verhilt sich dhnlich
wie im Fall, da durch Kiindigung auf einen bestimmten Zeitpunkt hin eine

Leistungspfiicht begriindet wird. Die Leistungspflicht wird dann mit dem Ein-

tritt des Termins nicht nur fillig, sondern der Schuldner geriit auch in Verzug,
wenn et dannzumal nicht leistet (Art. 102 Abs. 2 OR). Wird durch Kiindigung
im umschriebenen Sinne ein Verfalltag begriindet, so muss im vorliegenden
Kontext dasseibe gelten.

Fraglich ist, ob man noch weitergehen und schon dann Verzug annshmen
kann, wenn der Unternehmer innert angemessener Frist (Art, 75 OR) seit dem
Nachbesserungshegehren das nachgebesserte Werk nicht abliefert, also den
Filligkeitstermin nicht einhdlt"™’. Vgl. in verwandtem Zusammenhang Art.
259b OR. Nach dieser Bestimmung kommt der Vermieter mit der Mingelbe-
seitigung ohne weiteres in Verzug, wenn er die Mangel nicht innert angemes-
sener Frist seit Mingelkenntnis beseitigt. Bel wrtlicher Interpretation ist nicht
einmal ein Begehren des Micters um Mingelbeseitigung vorausgesetzt'®,
M.E. ist die aufgeworfene Frage fiir den Bauwerkvertrag zu bejahen. Der Un-
ternehmer kommt somit im Zeitpunkt, in dem das nachgebesserte Werk zur Ab-
lieferung fillig wird, gleichzeitig auch in Verzug,

3. In Verzug kommt der Unternehmer freilich immer nur dann, wenn eine
Pflichtwidrigkeit nicht aus besonderem Grund entfillt, so etwa wegen An-
nahmeverzugs des Besteilers (dazu Nr. 129 ) oder weil dem Unternehmer
ein Riickbehaltungsrecht (Leistungsverweigerungsrecht) zustcht.

Ein Riickbehaltungsrecht (Art. 82 OR) hat der Unternehimer dann, wenn der
Besteller die Verglitung (oder einen Teil davon) pflichtwidrig nicht bezahlt.
Dies (rifft dann zu, wenn der Besteller den filligen (Art. 372 OR) Werklohn
ohne Riickbehaltungsrechtzurtickbehlt. Ein Riickbehaltungsrechthat der Bau-
herr — mangels anderer Abrede - (nur) flr den auf die Nachbesserungsarbeiten
entfallenden Vergiitungsanteil (Nr. 286). Behalt er mehr zuriick, handelt er
pflichtwidrig und begriindet damit ein Recht des Unternehmers, seinerseits die

% Anmerkung 185 gilt entsprechend. Beispiel: Das von Dachdecker A erstellie Dach
weist mehrere schadhafte Ziegel auf. Der Besteller verlangt Nachbesserung und setzt
dem Dackdecker eine zweiwdchige Verbesserungsfrist an. Nimmt der Unternehmer die
Fristansetzung widerspruchslos hin, so wird die Ablieferungsobligation mit Ablauf
dieser Frist fillig {oben Nr, {49), und gleichzeitig tritt Verzug ein, und dies
unabhiingig davon, ob die Verbesserungsfrist i.S, von Art. 75 OR angemessen ist.
"7 vul. SCHLUED (zit. in Anm. 176), §. 104,

" M.E. ist allerdings einc wortliche Interpretation nicht angebracht und davon auszu-
gehen, dass der Verzug cin solches Begehren voraussetzt (GUHL/MERZ/KOLLER, S. 382).
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Nachbesserung zu verweigern, Die Riickbehaltungsrechte von Besteller und
Unternehmer «grenzen aneinander»,

Beispicl: Dic von A ausgefiihrten Malerarbeiten weisen einzelne Minge! auf, deren Behebung
maximal Fr. 500.-- kostet. Wenn der Besteller dic Nachbesserung verlangt, so darf er den Werk-
lohn in Hihe von Fr. 500.-- zuriickbehalten. Behalt cr mehr zuriick, verstdsst er gegen Art. 372

OR i.Vm, Art. 82 OR; der Unternehmer ist dann berechtigt, die Nachbesserung zu verweigern,
kommt also nicht in Verzug.

2. Verzugsfolgen: Die Rechtsstellung des Bestellers

Ist der Unternehmer mit der Ablieferung des nachgebesserten Werks in Ver-
zug, so richtet sich die Rechtsstellung des Bestellers — wie gesagt — nach Art.
103 OR sowie Art. 107-109 OR. Daneben soll nach bundesgerichtlicher An-
sicht Art. 366 Abs. 2 OR analoge Anwendung finden. Auf diese Bestimmun-
gen wird nun — mit Ausnahme von Art, 103 OR (dazu oben Nr. 144) - niher
eingegangen.

Yorwegzuschicken ist, dass der Verzug als solcher keine Rechtswirkungen zei-
tigt. Immer missen zusitzliche Voraussetzungen gegeben sein, damit er
Rechtsfolgen ausldst, Anderes gilt lediglich fitr Art. 104 OR'™, der jedoch
im vorliegenden Zusammenhang keine Rolle spieit (oben Nr. 144).

A, Art, 107-109 OR

a. Uberblick

Nach Art. 107 Abs, 1 OR kann der Besteller dem im Verzug befindlichen Un-
ternehmer eine Nachfrist ansetzen. Liefert der Unternehmer das nachgebesserte
Werk innert Frist nicht ab, so richtet sich die Rechtslage nach Art. 107 Abs.
2 OR, «jedoch unter Beriicksichtigung der werkvertragsrechtlichen Besonder-
heiten»’™, Das bedeutet'”; Der Besteller kann nach wie vor auf Erfillung
beharren, d.h. Nachbesserung verlangen. Er kann aber auch — sofern er dies
unverziiglich erklart — auf Nachbesserung verzichten, Diesfalls geht die Nach-
besserungsforderung des Bestellers unter, allerdings nicht ersatzlos. Vielmehr
hat nun der Besteller ein dreifaches Wahlrecht: Er kann erstens vom Vertrag
wzuriicktreteny (Art. 107 Abs, 2 OR}, dics jedoch nur in Form der Wandelung
und nur unter der Voraussetzung, dass die besonderen Voraussetzungen des
Wandelungsrechts (Art. 368 Abs. | und 3 OR) gegeben sind. Er kann sodann
zweitens die Minderung erkldren. Schliesslich kann er drittens Ersatz des po-

" Verzug mit einer Geldschuld macht zinspflichtig,
" Gavct, Werkvertrag, Nr. 1263, auch zum Folgenden.
Pl GUHL/MTRZ/KOLLER, S. 485 f.
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sitiven Vertragsinieresses verlangen'”, Dies allerdings nur, sofern den Un-
ternehmer ein Verschulden triftt, und zwar ein Verschulden am Verzug, nicht
etwa am Mangel'™. Ein solches Verschulden vorausgesetzt, kann also der
Besteller verlangen, so gestellt zu werden, wie wenn die Nachbesserung vor-
genommen worden wire, Er hat somit Anspruch auf Ersatz derjenigen Kosten,
die entstehen, wenn er einen Dritten nachbessern J4sst. Fehlt ein Verschulden,
so muss dem Besteller nachtriglich die Moglichkeit eingerdumt werden, auf
einen der andern beiden Rechtsbehelfe auszuweichen, also Minderung oder

Wandelung zu verlangen'™,

Das Bundesgericht ist in BGE 107 11 55 f. der Ansicht, dem Besteller stehe
bei ungenutztem Ablauf der Nachftist noch eine weitere (vierte) Moglichkeit
offen: Er kénne nach Art. 366 Abs. 2 OR einen Dritten mit der Mingelbeseiti-
gung betrauen und die Kosten dieser Ersatzvornahme vom Unternehmer ersetzt
verlangen (Aufwendungsersatz, nicht Schadenersatz, Nr. 137).

b. Das Erfordernis der Nachfristansetzung

1. Die Nachfrist .5, von Art, 107 Abs, 2 OR ist nicht identisch mit der
Verbesserungsfrist im oben Nr. 149 umschriebenen Sinne: Setzt der Besteller
dem Unternehmer cine Verbesserungsfrist an, so kommt der Unternehmer —
vorbehiltlich besonderer Griinde (Nr. 153) — mit ungenutztem Ablauf dieser
Frist ohne weiteres in Verzug (Nr. 151), Will er auf die Nachbesserung ver-
zichten, so muss er eine weitere Frist (Nachfrist im Sinne von Art, 107 OR)
ansetzen'”. Das wird in der Baubranche als unbefriedigend empfunden.
Daher ldsst es die STA-Norm bei der Verbesserungsfrist bewenden und gibt
dem Bauherrn unmittelbar nach deren Ablauf das Recht, auf die Verbesserung
zu verzichten{Nr. 260). In Osterreich, das eine dhnliche gesetzliche Ausgangs-
lage wie die Schweiz kennt, wurde das doppelte Fristerfordernis cbenfalls be-
seitigt, allerdings mit einem Kunstgriff, der fiir das schweizerische Recht

abzulehnen ist’*,

192

Es lebt somit das urspriingliche Wahlrecht wieder auf (ZINDEL/PULVER, N 62 zu
Art. 368 OR), «jetzt ergéinzt durch das alternative Recht auf Ersatz des aus der Nicht-
erfisllungderNachbesserungsschuldentstandenen Schadens» {GAUCH, Werkvertrag, Nr.
1263).

"™ Vgl, demgegenither § 635 BGB.

" Vgl MAYRIIOFER, S. 450, zum Gslerreichischen Recht.

% Anders in verwandtem Zusammenhang SCHLUEP (zit. in Anm, 176), 8. 104.
Vgl WiLHELM, JB1 1975, S, 119 f. Er betrachiet dic Schlechterfiliung gleichzeitig
als Verzugstatbestand, Der Unternehmer komme daher bereits mit Ablieferung des
mangelhaften Werks in Verzug. Die Verbesserungsfrist gilt dann als Nachfrist. So
neustens auch KURSCHEL, S. 78, Text und Anm. 138. Diese Auffassung hat sich
allerdings nicht allgemein durchgesetzt,
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2. Die Nachfrist muss angemessen sein. Es braucht jedoch nicht nochmals die
Maéglichkeit gewihrt zu werden, die ganzen Nachbesserungsatbeitenvorzuneh-
men. Vielmehr ist nur mehr fur Resterfilllung Gelegenheit zu geben. Nach
Fristablauf kamm der Besteller auf Nachbesserung verzichten, er muss jedoch
nicht. Vielmehr kann er auf Erfiillung beharren und eine weitere Frist setzen.
Einc zweite (dritte usw.) Fristsetzung kann unter Umstiinden kiirzer ausfallen
als die erste, schon eine «Frist bis zum selben Abend» kann gentigen (vgl.
BGE 91 IT 351).

Wird eine zu kurze Frist angesetzt, so gilt diese, wenn der Unternehmer nicht
protestiert (BGE 116 11 440, 105 I1 34). Protestiert er, so wird die zu kurze
in eine angemessenc Frist umgedeutet (vgl. schon BGE 29 11 251)'". Prote-
stiert der Unternehmer nicht, so muss der Besteller mit Ablauf der angesetzten
{zu kurzen) Frist unverziiglich auf die Nachbesserung verzichten, wenn er dies
beabsichtigt (anders wohl BGE 91 11 351"%),

3. Die Ansetzung ciner Nachfrist eribrigt sich in den Fillen von Art. 108 OR.
Praktisch bedeutsam ist vor allem Ziff. 1 dieser Bestimmung. Hier ist vorgese-
hen, dass die Ansetzung einer Frist nicht ndtig ist, «wenn aus dem Verhalten
des Schuidners [hier also des Unternehmers] hervergeht, dass sie sich als un-
niitz erweisen wiirde». Als unniitz erweist sie sich vorab einmal dann, wenn
der Unternehmer zur Nachbesserung unfihig ist"™, sodann im Fall, da der
Unternehmer sich weigert nachzubessern, z.B. mit der Behauptung, es bestehe
gar kein von ihm zu vertretender Mangel oder es sei die Riigefrist nicht ein-
gehalten worden usw.*®.

¢. Der Verzicht auf die Nachbesserung

1, Das Recht, auf Nachbesserung zu verzichten, ist ein Gestaltungsrecht, Es
folgt den diesbeziiglichen Regeln. Die Verzichtserklirung ist daher grundsatz-
tich bedingungsfeindlich (Vorbehalt in Nr. 166) und unwiderruflich (vgl. eben
Nr. 103, Wenn also der Bauherr auf die Nachbesserung verzichtet hat,

" BECKER, N 23 zu Art. 107 OR, und OSER/SCHONENBERGER, N 15 zui Art. 107 OR.
" Nach diesem Entscheid soll abgewartet werden konnen, bis eine angemessene Frist
verstrichen ist.

" Diesfalls braucht aber der Besteiler gar nicht den Nachbesserungsverzugabzuwarten.
Vielmehr stehen ihm die Verzugsrechte schon vor Verzugseiniritt zu, ja, der Besteller
braucht nicht einmal das Nachbesserungsrecht auszuiiben, wenn er jene Rechte geltend
machen will, Insbesonderc kann er ohne weiteres einen Dritten mit der Méngelbeseiti-
gung betrauen und den Unternehmer auf Kostenersatz (als Schadenersatz) belangen
(BGE 96 11 353; ZiNDEL/PULVER, N 63 zu Art, 368 OR; vorne Nr. 142 ).

M0 yel, z.3. fiir das deutsche Recht STAUDINGER/PETERS, N 197 zu § 633 BGB.

' vgl, WIEGAND, Basler Kurzkommentar, N 14 zu Art. 107 OR.
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so kann er auf diesen Entscheid nicht nachtriglich zuriickkommen und das
Nachbesserungsrecht wieder aufleben lassen™. Das giit selbst dann, wenn
die Voraussetzungen von Art. 107 Abs, 2 OR nicht gegeben waren (Art. 377
OR; unten Nr. 167),

2. Dic Verzichtserkldrung bedarf keiner bestimmten Form, Inhaltlich ist vor-
ausgesetzt, dass damit dem Unternehmer in eindeutiger Weise mitgeteilt wird,
der Besteller verzichte endgiiltig auf die Durchsetzung des Nachbesserungsan-
spruchs™. Ist die Verzichtserkldrung nicht in dicsem Sinne definitiv, so fallt
die Nachbesserungsschuld nicht dahin und dem Unternehmer bleibt die Még-
lichkeit gewahrt, doch noch zu erfiitlen.

3. Mit der Nachfristansetzung kann die Androhung verbunden werden, dass
mit ungenutztem Ablauf der Frist auf die Nachbesserung verzichtet wer-
de™™. Ist dies geschehen, so fillt die Nachbesserungsschuld ohne weiteres
dahin, wenn die Frist nicht eingehalten wird®™”. Rechtlich gesehen, handelt
es sich hier um eine bedingte Verzichtserklarung: Der Bauherr erklért, auf die
Nachbesserung verzichten zu waollen fiir den (ungewissen) Fall, dass nicht
nachgebessert werden sollte. Ein solcher bedingter Verzicht ist nach allge-
meinem Grundsatz (vorne Nr. 101) zulissig, sofern damit fiir den Gegner (Un-
ternehmer) keine unzumutbare Unsicherheit verbunden ist. Das ist vorlisgend
nicht der Fall, da die Nachbesserung und damit das Schicksal der Nachbesse-
rungsschuld ausschliesslich in Handen des Unternelhimers liegt.

4. Wenn der Bauherr nach Art. 107 OR auf Nachbesserung verzichtet, obwohl
die Voraussetzungen fiir einen Verzicht nicht gegeben sind, so entfaltet
zwar die Verzichtserklarung nicht die in Art. 107 Abs, 2 OR vorgesehenen
Folgen. D.h. der Bauherr kann nun nicht mindern, wandeln oder Schadenersatz
verlangen. Aber die Verzichtserkldrung ist nicht wirkungslos. Vielmehr ist sie

¥ 7R 1959, S. 12, vON TUNR/ESCHER, S. 154,

Vel WIEGAND, Basler Kurzkommentar, N 14 zu Art, 107 OR,

Wy el GAUuCH, Werkvertrag, Nr. 1266,

2 Dem Besteller ist es verwehrt, nach Ablauf der Frist noch die Verbesserung zu
verlangen. Er kann dies auch dann nicht, wenn er dem Unternehmer sofort nach Frist-
ablauf mitteilt, er wolle nun dech an der Méngelbeseitigung festhalten, Die gegenteilige
Ansicht KURSCHELS (Verbesserungsanspruch trotz Ablaufs der gesetzten Frist?, WBI
1987, S. 258 f.) triigt den berechtigten Interessen des Unternehmers (Vertrauensschutz)
nicht geniigend Rechnung. Aus Art. 190 Abs. 2 OR, der einen verwandten, aber wer-
tungsmissig doch anders gelagerten Fall regelt, ergibt sich nichts anderes. — Das Ge-
sagte gilt freilich nur fiir den Fall, dass der Besteller vorbehaltlos angekilndigt hatte,
er werde bei nicht fristgemiisser Nachbesserung auf diese verzichten. Hat er lediglich
mitgeteilt, er behalte sich das Recht vor, allenfalls auf die Nachbesserung zu ver-
zichten, so fillt die Nachbesserungsschuld nicht co ipso dahin, und der Besteller kann
nach wie vor die Mingelbeseitigung verlangen (Nr. {65).
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in eine Rijcktrittserkldrung in Analogie zu Art. 377 OR umzudeuten (BGE 98
I 115 E. 2)™. Die Rechtslage ist dann dieselbe wie in dem oben behandel-
ten Fall, da der Bauherr, der Nachbesserung verlangt hat, die Nachbesserung
selbst vornimmt und dadurch den Unternehmer daran hindert nachzubessern.
Es gilt somit folgendes {Nr. 120): Der Unternehmer wird von seiner Nachbes-
serungsschuld befreit und behilt trotzdem den vollen Werklohnanspruch. Er
muss sich lediglich anrechnen lassen, was er wegen der unterbliebenen Nach-
besserung erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft er-
worben oder zu erwerben absichtlich unterlassen hat.

5. Will der Bauherr nach unbenutztem Ablauf der Nachfrist auf die Nachbes-
serung verzichten, so muss er dies sofort («unverziiglich», Art, 107 Abs. 2
OR) erkddren. Anders, wenn er bereits mit der Fristansetzung mitgeteilt hatte,
er werde bei Nichtwahrung der Frist auf die Nachbesserung verzichten. Dies-
falls fllt mit dem Fristablauf die Nachbesserungsschuld ohne weiteres dahin®™’.

d. Der Anspruch auf Ersatz des Erfiillungsinteresses

1. Bei gegebenen Voraussetzungen kann der Bauherr, der auf Nachbesserung
verzichtet hat, die Miingel durch einen Dritten beseitigen lassen und unter dem
Titei des Erfullungsinteresses dic dadurch entstehenden Kosten (sog. Deckungs-
kapital*®*) beim Unternehmer einverlangen. Zu beachten ist, dass der Bestel-
ler im allgemeinen zum gleichen Resultat gelangen kann, wenn er das Minde-
rungsrecht ausiibt. Denn der Minderwert ist vermutungsweise (BGE 116 1
313, 111 11 162) identisch mit dem Deckungskapital®”.

Dahinter steckt die [dee, dass ein mingelbehafictes Werk im Normalfall verbessert wird, daher
nach der Verkehrsanschavung’ *der Minderwert gerade mit den Kosten der Mingelbeseitigung,
identisch ist. Indes pibt es Mangel, die im Verkehr keinc Roile spiclen. Bestellt jemand ein viclet-
tes Haus, bekommt cr jedoch ein weisses, so licgt cin Mangel vor. Ein Minderwert diirfte aber
nach der Verkehrsanschauvung nicht vorlicgen, weil der Verkehr im allgemeinen weisse Hauser

violelten vorzicht. Hingegen kiinnen die Kosten der Méngelbeseitigung erheblich sein’".

06 GUHL/MERZ/KOLLER, S. 489 Ziff. 2 a.E.

7 an kann sich hischstens fragen, ob dem Bauherrn die Moglichkeit offenstehen muss,
diese angedrohte Folge zu verhindern, indem er nach Fristablauf sofort erklirt, er wolle
entgegen der fritheren Androhung an der Nachbesserung festhalten {vgl. oben Anm. 205).
% Ausdrucksweise, die dem 8sterreichischen Sprachgebrauch {z.B. SZ 44 Nr. 69, §.
253) entnommen ist.

¥ GUHL/MERZ/KOLLER, S. 486.

M0 Auf diese kommt es bei der Bemessung des Minderwerts massgeblich an. S.
ZINDEL/PULVER, N 36 zu Art. 368 OR: «Der Minderwert bestimmt sich nach dem
objektiven Wert, i.d.R. also dem Verkehrs- oder Veriusserungswert ... .»

M Weniger einfach waren die Verhiltnisse in BGE 116 11 114, wo die Nachbesse-
rungskosten den Minderwert ebenfalls {iberstiegen.
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Abgesehen von derartigen Ausnahmefillen ist der Schadenersatzanspruch nur
dann von praktischem Interesse, wenn der Schaden des Besteliers das Deckungs-
kapital Obersteigt, Zu denken ist etwa an den Fall, da der Besteller das Werk
wegen der Mingel vorerst nicht vermieten kann und daher ¢inen Einnahmen-
verlust erfeidet™"?,

2. Minderung und Nichterfiillungsschaden sind nach verbreiteter Lehrmeinung
die einzigen Rechtstitel, unter denen der Bauherr das Deckungskapital ersetzt
verlangen kann, Diese Ansicht ist freifich nicht unbestritten, Das Bundesge-
richt ist der Meinung, dass dem Besteller auch iber cine analoge Anwendung
von Art, 366 Abs. 2 OR geholfen werden kann (BGE 107 [1 55 £). Zu dieser
Auffassung s. gleich nachstehend Nr. 174 {f.

3. Der Schadenersatzanspruch aus Art. 107 Abs. 2 OR, der an die Stelie des
Nachbesserungsanspruchs tritt, ist ein sekunddres Méngelrecht (vgl. Nr. 12).
Draher richtet sich die Verjdhrung nach Art. 371 OR, nicht nach Art, 127 1T,
OR (Nr. 356).

B. Analoge Anwendung von Art. 366 Abs. 2 OR?

1. Ist der Unternehmer mit der Nachbesserung in Verzug und lisst er auch
eine vom Besteller angesetzte Nachfrist (Art. 107 OR) ungenutzt verstreichen,
so kann der Besteller gemédss BGE 107 It 56*" in Analogie zu Art. 366 Abs.
2 OR «die Mingelbehebung ohne richterliche Ermédchtigung einem Dritten
Ubertragen und der Kligerin [Unternehmerin] gegeniiber Kostenersatz geltend
macheny». Der Besteller hat somit beim Tatbestand von Art. 107 Abs. 2 OR
— wie gesagt - nicht nur das Recht zu wandeln, zu mindern oder Schadener-
satz zu verlangen, vielmehr hat er auch das Recht auf Ersatzvornahme®'™.

M2 Ein soicher Einnahmenverlust stellt Mangelschaden {Nr. &) dar, der nach Art. 107
Abs. 2 OR zu liquidieren ist {Nr. 9). Es handelt sich weder um Verspatungsschaden,
der nach Art. 103 OR zu ersetzen wiire, noch um Mangelfolgeschaden, flir dessen
Ersatz Art. 368 OR zum Zuge kidme (Nr. 7). Verspitungsschaden liegt nicht vor, da
mit dem Verzicht auf die Nachbesserung die Nachbesserungsschuld untergegangen ist,
somitein Verzug ausser Betracht filllt. Ein Mangelfolgeschaden ist nicht gegeben, weil
der Einnahmenverlust im Falle der Nachbesserung nicht entstanden wiire.

23 Obiter bestitigt in BGE 116 11 314,

¥ BGE 107 11 55 £ ist nicht auf ungeteilte Zustimmung gestossen. Die wohl heftigste
Kritik findet sich bei GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1286 {T.; diese Kritik halten ZINDEL/
PULVER, N 39 zu Art. 368 OR, flir berechtigt. Gaucns Kritik kniipft an scine m.E.
irrige (Nr. 139} Auslegung von Art. 366 Abs. 2 OR an. Die Rechtsprechung ist dem
Bundesgericht gefolgt (so jedenfalls Rep 1983, 5. 311 = BR 1984, 5. 15 f, Nr. 9), ein
Teil der Lehre ebenfalls (z.B. BUCHER, OR BT, 8. 210; GUIIL/MERZKOLLER, S, 486).
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2. Art. 366 Abs. 2 OR ist nach dem oben in Nr, 137 Gesagten keine Verzugs-
regel, sondern eine Regel der Schlechterfitliung. Denn er betrifft nicht den
Fall, da der Unternchmer die Werkerstellung verzigert (das ist der Tatbestand
von Abs. 1), sondern das Werk nicht so ausfiihrt, wie er miisste, derart, dass
sich «eine mangelhafte oder sonst vertragswidrige Erstellung ... bestimmt
vorausseheny ldsst. Von daher scheint eine analoge Anwendung auf den Nach-
besserungsverzug bedenklich und vielmehr eine Analogie zu Art. 366 Abs. 1
OR, welcher aber gerade kein Recht auf Ersatzvornahme vorsieht, nahezulie-
gen. Bei niherer Betrachtung erscheint jedoch die Analogie zu Abs. 2 vertret-
bar. Dic ratio legis dicser Bestimmung besteht ja darin, dem Besteller die
Moglichkeit der Ersatzvornahme ohne richterliche Ermichtigung zu geben,
weil die Beseitigung des vertragswidrigen Zustandes oft dringt (Nr. 139). Der
gieiche Gesichtspunkt spielt nun aber auch bel Mingeln des abgelieferten
Werks eine Rolle, so etwa dann, wenn das Dach rinnt oder eine Treppe mit
mangelhaften Schutzgelindern versehen wurde. Man wird sogar sagen kdnnen,
dass das Moment der zeitlichen Dringlichkeit bei Mingeln des abgelieferten
Werks die weitaus grissere Rolle spielt als vor der Ablieferung. Daher ist dem
Besteller das Recht auf Ersatzvornahme in analoger Anwendung von Art. 366
Abs. 2 OR zu gewiliren, wenn der Unternehmer die Méngelbeseitigung pflicht-
widrig verzdgert. '

Im Ergebnis bestehisomit cine dhnliche Rechtsiage wie bei Vercinbarung der SIA-Norm 118 (vgl.

Art. 169 Abs. | ZilT. 1, dazu Nr. 260, 264). Beigefligt sei, dass auch das deutsche Recht ein Recht
aul Ersatzvornghme zur Beseitigung von Mingeln kennt (§ 633 Abs. 3 BGB). Vorausgescizt ist

jedoch Tediglich Verzug, withrend nach BGE 107 [T 55 . vusiitzlich eine Nach{vistansetzungi.S.

von Art, 107 Abs. 2 OR erforderlich ist™", Im lbrigen sieht auch das Mietrecht ein Recht auf
Ersatzvornahime vor, wenn der Vermieter mit der Beseitigung von Méngeln in Verzug gerit, Oline
richterliche Erméchtigung besteht dieses Recht jedocli nur bei einem Mange!, der «die Tauglich-
keit der Sache vum vorausgesetxten Gebrauch »war vermindert, aber nicht erheblich beeintrich-
tigts (Art. 2595 lit, b OR). Bei andern Mingeln ist nach Art, 98 OR vorzugehen™',

3. Dass der Anspruch auf Ersatzvornahme in Art. 368 OR unerwihnt bleibt,
spricht nicht gegen die Analogie. Denn der fragliche Anspruch ist ein sekun-
déres Mingelrecht (er tritt an die Stelle des Nachbesserungsrechts), sekundére
Mingelrechte aber finden in Art. 368 OR generell keine Erwihnung,

Als sekundires Méngelrecht unterliegt der Anspruch auf Ersatzvornahme der
Verjahrungsordnung von Art. 371 OR*"7 (Nr. 356).

*"* Die deutsche Losung wird auch fiir das dsterreichische Recht vertreten, obwoh! hier
eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fehlt (KURSCHEL, S. §1 ff., die selbst anderer
Meinung ist).

M Vel GUHL/MERZ/KOLILTR, S. 382,

M7 ygl. fiur das deutsche Recht STAUDINGER/PETERS, N 210 zu § 633 BGR.
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179 4,

Befiirwortet man die Méglichkeit der analogen Anwendung von Art. 366

Abs. 2 OR beim Nachbesserungsverzug, so bleibt zu prizisieren, wnter wel-
chen Voraussetzungen die Analogie Platz greift. Insoweit ist vorab festzuhal-
ten, dass Art. 366 Abs. 2 OR in Verbindung mit Art, 107 Abs. 2 OR zur An-
wendung gelangt. Daher miissen die Voraussetzungen dieser letzteren Bestim-
mung erfliilt sein, soweit sich aus Art. 366 Abs. 2 OR nichts anderes ergibt.
Umgekehrt milssen aber auch die Voraussetzungen von Art, 366 Abs. 2 OR
erfillt sein, sofern sich nicht aus besonderem Grund eine Abweichung ergibt.
Drei Punkte sind hervorzuheben:

180 —

181

182 —

{83 —

Verhiilt sich der Unternehmer bei der Hersteliung des Werks vertragswidrig
im Sinne von Art. 366 Abs. 2 OR, so kann der Besteller eine Frist zur Ab-
hilfe ansetzen und nach unbenutztem Ablauf zur Ersatzvornahme schreiten.
Eine Nachfrist ist nicht erforderlich. Es frapgt sich nun, ob beim Nachbesse-
rungsverzug Analoges gilt, in dem Sinne, dass bei Vorliegen eines Mangels
der Besteller eine Verbesserungsfrist ansetzen und bei ungenutztem Fristab-
lauf ohne weiteres auf die Nachbesserung verzichten (und einen Dritten auf
Kosten des Unfiernehmers mit der Méingelbeseitigung betrauen) kann.

Die Frage ist zu verncinen, aus folgender Uberlegung: Wenn der Besteller
dem Unternehmer, der sich bei der Werkerstellung vertragswidrig verhiilt,
eine Frist zur Abhilfe ansetzt, so ist es dem Unternehmer ohne weiteres
mdglich, sich an diese Anordnung zu halten. Tut er es nicht, so darf man
davon ausgehen, er wofle sich nicht vertragskonform verhalten. Eine Nach-
fristansetzung eriibrigt sich daher (vgl. Art. 108 Ziff. 1 OR). Anders verhilt
es sich bet Verzugstathestinden: Wenn der Besteller eine Verbesserungsfrist
ansetzt und der Unternehmer diese nicht einhilt, so vielleicht deshalb, weil
sich unerwartete Schwierigkeiten gezeigt haben. Auf bdsen Willen darf
nicht ohne weiteres geschiossen werden. BGE 107 I 55 f. hiiit daher zu-
treffend am Erfordernis der Nachfristansetzung fest.

Will der Besteller gemé#ss Art. 366 Abs. 2 OR zur Ersatzvornahme schrei-
ten, so muss er dem Unternehmer diese androhen. Nur unter dieser Voraus-
setzung rechtfertigt es sich, von der richterlichen Erméchtigung im Sinne
von Art. 98 OR abzusehen®®. An diesem Erfordernis darf bei der analo-

gen Anwendung von Art, 366 Abs. 2 OR nicht vorbeigegangen werden®'”,

Schliesslich ist die Ersatzvornahme analog Art. 366 Abs. 2 OR nur zulissig,
wenn der Nachbesserungsverzug verschuldet ist. An dem in der Bestim-
mung vorgesehenen Verschuldenserfordernisist somit auch bei der analogen
Anwendung festzuhalten.

28 OSER/SCHONENBERGER, N % zu Art, 366 OR,
1 GaucH, Werkvertrag, Nr. 1288,
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5. Folgt man der Ansicht, wonach Art, 366 Abs. 2 OR auf den Nachbesse-
rungsverzug analog zur Anwendung kommt, so untersteht der Anspruch des
Bestellers auf Kostenersatz den hinten in Nr. 437 {f, erwihnten, zu Art. 98 OR
entwickelten Regeln.

6. Verneint man die analoge Anwendbarkeit von Art. 366 Abs. 2 OR, so kann
der Besteller, der nach Art. 107 Abs. 2 OR vorgegangen ist, die Kosten einer
Ersatzvornahmeregelmissigtrotzdem liquidieren: indem er mindert oder Scha-
denersatz verlangt (Nr. 169)*°. Die Frage der analogen Anwendung von Att.
366 Abs. 2 OR ist daher letztlich von praktisch untergeordneter Bedeutung.

20 Vg, vON TUHR/ESCHER, S. 92,
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3. Abschnitt: Das Nachbesserungsrecht gemdiss der SIA-
Norm 118

Die gesetzliche Ordnung der Méngelrechte und nicht zuletzt des Nachbesse-
rungsrechts vermag den Bediirfnissen der Baupraxis nicht vollumfinglich ge-
recht zu werden. In Bauwerkvertrdgen wird daher oft vom Gesetz abgewichen.
Das geschieht insbesondere durch vertragliche Ubernahme der SIA-Norm 118.
Dabei handelt es sich um Allgemeine Geschiftsbedingungen, welche vom
Schweizerischen Ingenieur- und Architekten-\erein ausgearbeitet wurden. Die
Mingelrechte sind in den Art. 157-182 geregeit. Eine umfassende Behandlung
dieser Artikel ist im folgenden nicht beabsichtigt. Vielmehr geht es lediglich
darum, zentrale Abweichungen vom Gesetz darzustellen, und auch das schwer-
gewichtig nur mit Bezug auf das Nachbesserungsrecht («Recht auf Verbesse-
rungy im Sinne der Norm). Vorerst ist nun jedoch auf die Ab#nderung und
Abiinderbarkeit der gesetzlichen Gewdhrleistungsordnung im atlgemeinen ein-
zugehen.

§ 9 Allgemeines zur Abdnderung der gesetzlichen Gewahr-
leistungsordnung

I. Abinderimg durch Vertrag

1. Die Abiinderung der gesetzlichen Gewiihrleistungsordnung kann nur durch
Vertrag (Art. | ff. OR) geschehen, nicht einseitig. Allerdings ist nicht ausge-
schlossen, dass eine vom Gesetz abweichende Vereinbarung auch konkludent
geschlossenwird. Bei der Annahme konkludenter Gewéhrleistungsvereinbarun-
gen ist jedoch Vorsicht am Platze. Keine Anderung findet in aller Regel dann
statt, wenn der Unternehmer nach Vertragsabschluss in eine Rechnung oder
ginen Lieferschein eine Gewdhrleistungsklausel aufhimmt und der Besteller
darauf nicht reagiert. Denn es ist einem Vertragspartner, hier dem Besteller,
nicht zuzumuten, «Rechnungen, Lieferscheine etc. zur Kenntnis zu nehmen»®',
weshalb der Umstand, dass er auf eine Rechnung etc. nicht reagiert, noch nicht
auf einen vertragsindernden Willen schliessen ldsst. Vorbehalten ist der Tat-
bestand von Art. 6 OR. Danach wird eine den Besteller begiinstigende Ge-
withrleistungsklausel auch dann verbindlich, wenn der Besteller auf ein ent-
sprechendes Angebot des Unternehmers Stillschweigen bewahrt™. Art. 6

2 KRAMER, N 214 zu Art. 1 OR; KozIoL/WELSER, S, 112
2 ygl, BGE 110 1 366; GUHL/MERZ/KGLLER, S. 106.
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OR kommt jedoch nur dann zum Tragen, wenn der Unternehmer den Besteller
einseitig begiinstigen will. Wo er ihn teilweise beginstigen, teilweise be-
nachteiligen will, findet Art. 6 OR keine Anwendung. Denn der Wille des Un-
ternchmers geht dahin, das ganze «Paket» zur Geltung zu bringen, nicht nur
die begiinstigenden Klauseln; Stiilschweigen des Bestellers kann diesfalls nicht
als Zustimmung i.S.v. Art. 6 OR gewertet werden. Vielmehr gilt es als Ableh-
nung, und zwar Ablehnung des ganzen «Paketsy. Auch auf begiinstigende
Klauseln kann sich der Besteller daher nicht berufen®. Doch handelt der
Unternehmer u.U. rechtsmissbriuchlich, wenn er solche Klauseln nicht gelten
lassen will, so dass es dann im Ergebnis doch so zu halten ist, wie wenn die
ungiiltige Klausel giiltig wire.

Beispiel: Der Unternchmer setzt (z.B. in der Schlussrechnung) eine Rilgeftist an, entbindel also
den Besteller von der Pllicht zu sotortiger Mangelriize. Diese Frist muss et sich nach Art. 6 OR
entgegenhalten lassen, wenn der Bestellernicht reagierl. Wenn hingegen der Unternehmer die Rij-
gelrist mit einem Ausschluss des Nachbesserungsrechis kombiniert, so gilt weder dieser Aus-
schluss noch die Riigefrist. Daher kann der Unternchmer dem Besteller jederzeil mitleilen, es
miisse kiinflig sofort periigt werden, Fine solche Mitteilung verstosst auch nicht gegen Ireu und
Glauben. Treuwidrig handelt der Unternehmer jedoch u.U. dann, wenn er die Riigefrist auch fiir

dic Jergangenheitnichl mehr gelten fassen will und daher dem Besteller die Mingelrechte hin-

sichilich eines Mangels abspricht, den jener wwar fristgemiss, jedoch nicht sofort, geriigt hat™'.

2. Inhalt und Umfang einer Gewihrleistungsklausel sind durch Auslegung zu
ermitteln. Es ist auch eine Frage der Auslegung, «ob eine Eigenschaftsangabe
als Zusicherung zu gelten hat oder unter eine Freizeichnungsklausel fillty
(BGE 109 11 24 Regeste™). Entweder trifft das eine oder das andere zu.
Denn wenn der Unternehmer (giiltig) verspricht, das kiinftige Werk werde eine
bestimmte Eigenschaft aufweisen, so verspricht er damit auch, er stehe fiir das
Yorliegen der Eigenschaft rechtlich ein. Damit ist eine (véllige) Wegbedin-
gung der Mingelhaftung nicht vereinbar Hingegen ist denkbar, dass der Un-
ternehmer fir den Fall, dass die Eigenschaft doch nicht vorliegen sollte, die
Miéngelthaftung beschriinkt (z.B. auf den Minderungsanspruch).

BAAL GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1816,

* [s liegt ein Fall widerspriichlichen Verhalten vor. S. dazu im allgemeinen MERZ,
Berner Kommentar, N 400 ff. zu Art. 2 ZGB.

 Der Entscheid betrifft allerdings das Kaufrecht. Die Problematik ist hier jedoch
grundsitzlich diesetbe. Immerhin sind Eigenschaftsangaben beim Kauf, jedenfalls beim
Spezieskauf, hiufiger blosse Vorstellungsmitteilungen ohne rechtsgeschéftlichen Hinter-
grund, als dies beim Werkvertrag zutrifft. Das hat damit zu tun, dass der Verkiufer
einer bestimmten Sache normalerweise lediglich die Lieferung dieser Sache mit den
bestehenden Eigenschaften verspricht, wogegen der Unternehmer verspricht, ein Werk
mit bestimmten Eigenschaften zu ersteflen (vgl. PIGRRE CAviN, Kauf, Tausch und
Schenkung, in Schweizerisches Privatrecht, Bd. VII/1, Obligationenrecht — Besondere
Vertragsverhilinisse, Basel und Stuttgart 1977, S. 86 1).
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II. Beispiele miglicher Abiinderungen®

1. Die gesetzliche Gewihrleistungsordnung kann mit wenigen Einschrinkun-
gen (Nr. 195 ff.,, 400 ff.) abgedndert werden, sowohl hinsichtlich der Voraus-
setzungen als auch mit Bezug auf Inhalt und Modalitéiten der einzelnen Man-
gelrechte. Hiufig finden sich beispielsweise Abreden, wonach die sofortige
Riigepflicht beseitigt und dem Besteller eine bestimmte Riigefrist ab Abliefe-
rung des Werks zugestanden wird®’ (betr. Art. 172 ff. SIA-Norm 118 s. Nr.
248 ff.). Die Ablieferung selbst wird oft abweichend vom Gesetz geregelt®™,
so auch in der SIA-Norm 118 (Art. 157 ff., dazu Nr. 246 f.}. Viele Werkver-
trige sehen sodann besondere Abreden iiber die Verjihrung der Mingelrechte
vor (z.B. Nr. 407 ff.}. Auch der Inhalt der Méngelrechte bildet einen mogli-
chen und hiufigen Gegenstand vertraglicher Abmachung. So sieht etwa die
SIA-Norm 118 einen Vorrang des Nachbesserungsrechts vor: Der Besteller
kann vorerst nur Nachbesserung verlangen, Wandelung und Minderung erst,
wenn die Nachbesserung fehlschldgt oder innert einer vom Besteller angesetz-
ten Verbesserungsfrist iiberhaupt nicht vorgenommen wird (Weiteres in Nr,
230 f., 260 ff.)*. Es kann auch abgemacht werden, dass Wandelung und
Minderung tiberhaupt ausgeschlossen sind, also ausschliesslich ein Nachbes-
serungsrecht besteht, Dieser Fall soll nachstehend Nr. 193 noch niherer Uber-
priffung unterzogen werden. Schliesslich sei darauf hingewiesen, dass auch die
sekundéren Mangelrechte vertraglicher Abinderung zugénglich sind. So sieht
etwa die STA-Norm 118 flir den Fall, dass der Unternehmer in Nachbesserungsver-
zug gerdt, ein Recht auf Ersatzvornahme vor (dazu Nr. 264 £f,)%*!,

2. Eine Abéinderung der Gewihrleistungsordnung kann sowohl zugunsten des
Unternehmersals auch des Bestellers gehen. Beides kommt vor, und oft fin-
det sich beides kombiniert (es wird z.B. — zugunsten des Bestellers — vom Er-
fordernis der sofortigen Riige abgesehen, anderseits — zugunsten des Unterneh-
mers — das Wandelungs- und Minderungsrecht wegbedungen).

3. Wird die Gewdhrleistungsordnung zugunsten des Unternehmers abgeindert,
handelt es sich aus seiner Sicht um eine (ganze oder teilweise) Wegbedingung
der Méngelhaftung (Enthaftungsklausel). Man spricht auch von «Freizeich-
nung» und Freichnungsklauseln, Dass eine Wegbedingung der Mangelhaftung
einen «besonders schweren Eingriff in die gesetzliche Ordnungy» darstelit (so

2 S, im einzelnen GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1798 T,

7 yyl, die Nachweise bei Gaucl, Werkvertrag, Nr, 1815,

28 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1800,

2 ¥al. auch BGE 91 11 344 ff betr. einen Kaufvertrag,

™ Dasselbe gilt freilich nach Gesetz ebenfalls, wenn man BGE 107 11 55 I, folgt (vgl.
vorne Nr, 174 ).

2! weitere Beispiele bei GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1857 ff,
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GAUCH®?), kann nicht generell gesagt werden. Insbesondere dann, wenn eine
Enthaftungskiausel mit Klauseln zugunsten des Bestellers kombiniert wird,
trifft dies nicht immer zu.

4. Eine umfassende Wegbedingung der Haftung kommt in der Praxis kaum
vor. Haufig sind jedoch blosse Haftungsbeschrinkungen, Im folgenden inter-
essiert der Fall, da die Parteien das Wandelungs- und Minderungsrecht weg-
bedungen, den Besteller also auf das Nachbesserungsrecht beschriinkt ha-
ben””. Ob dics im Einzelfall zutrifft, muss durch Auslegung entschieden
werden; der Vertragswortlaut ist nicht ohne weiteres entscheidend (vgl. BGE
91 II 344 ff. E. 2). Durch Ausiegung ist primir auch zu ermitteln, welches die
Rechtslage sein soll, falls die Nachbesserungsschuld nicht erfiillt wird, also
z.B. der Unternehmer mit der Mingelbeseitigung in Verzug gerit oder die
Méngel nicht beseitigt, weil sich die Mangelbeseitigung als unmdglich erweist,
Im Zweifelsfall wird man annehmen miissen, dass diesfalls die gesetzliche
Rechtslage gilt™, also z.B. im Verzugsfall demn Besteller ein Vorgehen nach
Art. 107 Abs. 2 OR offensteht (dazu oben Nr. 158 ff.)**. Doch kann im
Einzelfall anderes abgemacht sein. Es wird z.B. dem Besteller (nur, aber
immerhin) das Minderungsrecht unter Ausschluss der Wandelung eingerdumt™®,
Unzuldssig wire eine Abmachung, wonach der Nachbesserungsverzugkeinerlei
Rechtsfolgen zeitigt. Denn damit wiirde die Nachbesserung praktisch in das
Belieben des Unternchmers gestellt. Der Besteller wiire damit der Willkiir des
Unternehmers ausgeliefert, was mit Art, 20 OR nicht vereinbar wiire™’.

2 Werkvertrag, Nr. 1855,

B3 vor allem im Kaufrecht kommt es sehr hiiufig vor, dass Wandelungs- und Minde-
rungsrecht wegbedungen werden und stattdessen ein (im Gesctz nicht vorgesehenes)
Nachbesserungsrecht cingerdumt wird (vgl. LORTSCHER, 8. 71 f1.). Eine Beschriinkung
von Kiufer oder Besteller auf das Nachbesserungsrecht ist grundsitzlich zuliissig (vgl.
flir das dsterreichische Recht PRTER BYDLINSKI, Beschriinkung und Ausschluss der Ge-
wihrleistung, JBI 1993, S, 633 1., m.wNw.); zu Einschrinkungen s. nachstehend im Text,
™ In BGE 91 11 350 ff. E. 3 ist das Bundesgericht stillschweigend von dieser An-
nahme ausgegangen,

¥ Die Parteien bedenken bei Vereinbarung eines Gewihrleistungsausschlussesin der
Regel den Fall, dass die Nachbesserung nicht zum Ziele filhrt, nicht. Daher besteht fur
diesen Fall — mangels besonderer Umstinde — auch kein Vertragskonsens,

2 Oder es wird dem Besteller zusitzlich zum Minderungs- und Wandelungsrecht ein
Recht auf Ersatzvornahme zugestanden (so Art. 169 Abs. | Ziff. 1 SIA-Norm 118).
Nach der zutreffenden Ansicht von BGE 107 11 55 f. besteht freilich ein solches Recht
auch schon von Gesetzes wegen (Nr. 174 1)

7 Zwar kann jede Gewihrleistung wegbedungen werden, nicht aber ein Nachbesse-
rungsrecht «4 discretion» des Unternehimers abgemacht sein. Das mag auf den ersten
Blick widerspriichlich erscheinen, ist aber leicht erkiarlich: Im ersten Fall wissen die
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IfI. Grenzen der Abanderbarkeit

Die Gewihrleistungsordnung ist vollumfinglich dispositiv. Doch kann eine
Abweichung vom Gesetzim Einzelfall gegen die aligemeinen Inhaltsschranken
fiir Vertridge (Art. 19 f. OR) verstossen. Insbesondere kann eine Enthaftungs-
klausel unsittlich sein. Das trifft fiir Kiauseln zu, wonach der Unternehmer
seine Gewihrleistung auch filr absichtlich (arglistig) verschwiegene Mingel
wegbedingt (Art. 199 OR). Findet sich eine Wegbedingung der Haftung in
AGB, ist zusitzlich Art. 8 UWG zu beachten.

1. Ungiiltigkeit einer Enthaftungsklausel fiir arglistig (absichtlich)
verschwiegene Miingel (Art. 199 OR analog)

1. Eine Vereinbarung, mit welcher der Unternehmer seine Haftung auch fir
arglistig (absichtlich) verschwiegene Mingel {(ganz oder teilweise) wegbedingt,
ist — wie gesagt — unsittlich und damit ungiiltig (Art. 19 f. OR)*®. Zum
gleichen Ergebnis gelangt man {iber eine analoge Anwendung von Art. 199
OR*’, Nach dieser kaufrechtlichen Bestimmung ist eine «Vereinbarung iiber
Aufhebung oder Beschinkung der Gewahrspflicht ... ungiiltig, wenn der Ver-
kiufer dem Kéufer die Gewahrsméngel arglistig verschwiegen hat». Die Be-
stimmung beruht auf dem Gedanken, dass sich der Verkdufer treuwidrig (Art,
2 ZGB) verhilt, wenn er seine Haftung fiir ihm bekannte Miingel wegbedingt,
bzw. sich spéter auf die Wegbedingung beruft. Nicht weniger treuwidrig han-
delt der Unternehmer, wenn er wissentlich ein mangethaftes Werk abliefert
und in der Folge geltend macht, der Mangel falle unter eine Enthaftungs-
klausel., Zwar hat hier der Unternehmer nicht schon bei Vertragsabschluss
arglistig gehandelt, sondern erst bei der Erfiillung, Letztiich entscheidend ist
aber, dass die Berufung auf die Enthaftungsklausel in beiden Fillen gleicher
massen gegen das Rechtsgefiihl verstdsst, Die Analogie zu Art. 199 OR ist

Parteien, woran sie sind. Im zweiten Fall wird dem Besteller ein Recht vorgetiuscht,
das in Wirklichkeit nicht besteht, Es wird in ihm die Erwartung geweckt, bet allfitligen
Mingeln wiirde er zu seinem Recht kommen, obwohl im «Ernstfall» allein der Unter-
nehmer Uber die Mingelbeseitigung entscheidet. Mit analoger Uberlegung lisst sich
auch die Rechtsprechung rechtfertigen, wonach eine ibermissige Verkiirzung der Ver-
(Ahrungsfrist unzulissig ist, wiewohl ein Ausschluss jeglicher Gewihrleistung grund-
sitzlich vor dem Gesetz standhilt (Nr. 403).

Bt 7 B, Gaucll, Werkvertrag, Nr. 1890,

29 GAUTSCHI, N 34 zu Art, 367 OR; GiGER, Berner Kommentar, N 7 zu Art. 199 OR;
PEDRAZZINI, S. 520; PEDRAZZINI FRANCO, Nr. 828 ff.
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daher zu befiirworten®, Dafiir spricht auch der Umstand, dass arglistiges
Verhalten bei der Erfiillung auch in anderem Zusammenhang der Arglist beim
Vertragsabschluss gleichgestellt wird: Arglistiges Verschweigen eines Mangels
bei der Ablieferung des Werks hat zur Folge, dass sich der Unternehmer nicht
auf die ordentliche Verjdhrungsfrist berufen kann (Art. 371 Abs. 1 OR i.V.m,
Art. 210 Abs. 3 OR, unten Nr. 344 f.) und die tbliche Rligeobliegenheit er-
heblich abgeschwicht wird (Art. 370 Abs. 1 a.E. OR, unten Nr. 201), Analo-
ges gilt im Kaufvertragsrecht {Art. 210 Abs. 3 und 203 OR), obwohl hier die
Arglist wiederum den Vertragsabschluss, nicht die Erfiillung betrifft (so jeden-~
falls beim Spezieskauf; zom Gattungskauf's. Anm. 240). Diese Bestimmungen
bringen zum Ausdruck, dass der arglistige Unternehmer «bestrafty werden soll,
Dieser Gedanke verlangt umfassende Beriicksichtigung auch im Werkvertrags-
recht, nicht zuletzt bei der Vereinbarung von Enthaftungsklauseln.

Beizufligen ist, dass Fnthaftungsklauscln, die sich auf arglistig verschwiegene Miinge! beziehen,
selten sein diirften, Denn im allgemeinen crgibt schon die am Vertrauensprinzip orientierte
Auslegung der Klausel, dass sich dicse nicht auf arglistig (absichtlich) verschwicgene Miin-
gel bezieht (vgl. in verwandtem Zusammenhang BGE 91 11 344 {F)*"; Der Besteller muss nach
Treu und Glauben eine Gewdhrleistungsbeschrinkung nicht aut arglistig verschwiegene Miin-
gel beziehen, und umgekehrt darf der Unternehmer nach Treu und Glauben nicht davon avsgehen,
der Besteller sei mit der Gewihrleistungsbeschrinkung auch im Falle der Arglist einver
standen™2. Nur dann, wenn im Einzelfall dic Auslegung das Gegenteil crgibt, muss auf Art. 19
f. OR bzw Art. 199 OR gegrilfen werden.

% Lehnt man sic ab, so muss man sie auch fiir den Gattungskauf ablehnen, Denn auch
hierist Arglist beim Vertragsabschluss kaum denkbar. Der Vertragsgegenstand ist ndm-
lich bei Vertragsabschluss definitionsgemiss noch nicht festgelegt, weshalb auch keine
Moglichkeit besteht, Mingel des (nicht vorhandenen) Vertragsgegenstandes zu ver-
heimlichen, Wie beim Werkvertrag kommt nur Arglist bei der Erfullung in Betracht,
indem der Verkdufer nach Abschiuss der Enthaftungsklausel einen mangelhaften
Gegenstand auswihlt {Art, 72 OR) und liefert. Auch beim Gattungskauf muss jedoch
Art. 199 OR Anwendung finden, wiederum aus der Uberlegung, dass der Verksufer
treuwidrig handelt, wenn er sich auf eine Wegbedingung beruft. - Keine Anwendung
findet Art. 199 OR betm Spezieskauf, wenn der Verkiufer nach Vertragsabschluss und
Vereinbarung einer Haftungswegbedingung einen Mangel entdeckt und diesen nun
verschweigt. Denn der Verkiufer muss nur gerade die verkaufte Sache liefern, er muss
diese nicht durch eine andere (mingelfreic) austauschen. Verschweigt er den
nachtriiglich entdeckten Mangel, wird er héchstens nach allgemeinen Grundsitzen
schadenersatzpflichtig (Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht, Art. 97 OR).
¥ positiv ausgedrilckt: Die Klausel bezieht sich nur aul Mingel, die dem Unternehmer
(bei Vertragsabschluss bzw. Erfilllung) nicht bekannt sind.

M yel, BYDLINSKI {zit in Anm, 2333, JB] 1993, 8. 568 f,
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197 2.
198 —

199 -

200 —

200 —

Prizisierungen:

Nicht entscheidend ist fiir die Anwendung von Art. 199 OR, ob der Mangel
voi Unternehmer verschuldet ist oder nicht. Auch wenn er auf Zufall (z.B.
atmosphirischenEinfllissen) beruht, ist eine allféllige Haftungsbeschriinkung
im Falle arglistiger Verschweigung nicht wirksam.

Art, 199 OR bezieht sich nicht nur auf Klauseln, mit denen die Haftung
ginzlich wegbedungen wird, sondern auf jede Enthaftungsklausel im oben
Nr. 192 umschriebenen Sinne. Der Unternehimer kann somit hinsichtlich
eines arglistig verschwiegenen Mangels aus einer Enthaftungsklausel nichts
zu seinen Gunsten ableiten. Hingegen muss er sich allfillige Vergiinstigun-
gen, die er dem Besteller eingerdumt hat, auch hinsichtlich solcher Mingel
entgegenhalten lassen®?. Das ist zwar in Art. 199 OR nicht ausdriicklich
gesagt, folgt aber aus seinem Sinn und Zweck. Wenn sich beispielsweise
der Unternchmer ein ausschliessliches Nachbesserungsrecht ausbedungen
und gleichzeitig eine zweijdhrige Riigefrist ab Ablieferung abgemacht hat,
so muss er sich allenfalls auch Wandelung und Minderung gefallen lassen,
und fiir die Riige gilt dic abgemachte Frist, nicht die gesetzliche Riigeoblie-
genheit.

Aus der ratio legis von Art, 199 OR folgt weiter, dass Art. 20 Abs. 2 OR

nicht zum Tragen kommt. Es kommt also nichts darauf, ob der Unterneh-

mer den Vertrag auch dann geschlossen hitte, wenn er um die Ungiiltigkeit

der Enthaftungsklausel gewusst hitte. So oder anders ist der Vertrag — bis
244

auf die betreffende Klausel — giiltig™.

Soweit dic Enthaftungsklausel ungiltig ist, wird sie ersetzt durch das
Gesetzesrecht sowie allfillige dem Besteller giinstige vertragliche Verein-
barungen (oben Nr. 199). Zusitzlich sind Art, 210 Abs. 3 OR (i.V.m. Art.
371 OR) und Art. 370 Abs. 1 OR a.E. zu beachten: Gemiss Art. 210 Abs,
3 OR (i.V.m. Art, 371 OR) untersteht der Unternehmer mit Bezug auf Min-
gel, die er bei der Ablieferung verschwiegen hat, einer zehnjdlirigen (nicht
der normalen ein- bzw. funfjihrigen) Verjihrungsfrist™”. Und Art. 370
Abs. T OR sieht vor, dass die Verletzung der Pflicht zu sofortiger Riige hin-
sichtlich absichtlich verschwiegener Méngel nicht zum Ausschluss der Mén-
gelhaftung fihrt**®, Der Besteller hat insoweit lediglich die absolute Riige-
frist zu beachten, und diese ist identisch mit der Verjdhrungsfrist (Nr. 81},
also der zehnjihrigen Frist von Art. 210 Abs. 3 OR (1.V.m. Art. 371 OR).

243
244

245

PEDRAZZINI FRANCO, Nr. 832 f.
PEDRAZZINI FRANCO, Nr. 847 ff., m.w.Nw. in Anm. 65.
GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1890; PEDRAZZINI FRANCO, Nr, 835 und 842 f,

8 PEDRAZZINI FRANCO, Nr. 835, 839 ff.; SemJud 1912, S. 230.
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3. Hat der Unternehmer Mangel bei der Ablieferung arglistig verschwiegen,
so ldsst sich seine Rechtslage wie folgt zusammenfassen: Er unterliegt der ge-
setzlichen Gewihrleistungsordnung; auf fiir ihn glinstige abweichende Verein-
barungen kann er sich nicht berufen, wohl aber muss er sich fiir den Besteller
glinstige Abreden entgegenhalten lassen. Die normale gesetzliche Gewihriei-
stungsordnung ist in zweierlei Hinsicht modifiziert: Der Besteller kann die ver-
schwiegenen Mingel zu beliebiger Zeit riigen, solange er dies nur innert der
Verjahrungsfrist tut, und die Verjahrungsfrist ist zwingend die zehnjihrige.

2. Ungiiltigkeit einer Enthaftungsklausel fiir absichtlich oder grobfahr-
lassig verursachte Miingel (Art. 100 Abs. 1 OR)

Eine Enthaftungsklausel muss auch vor Art. 100 OR standhalten. Zwar ist
diese Bestimmung auf die «Schadenersatzhaftung» (GAUCH*") zugeschnit-
ten. Sie gelangt daher nur auf die Haftung fiir Mangelfolgeschaden direkt zur
Anwendung. Sinngemdéss ist sie jedoch auch auf die iibrigen Mingelrechte,

insbesondere das Nachbesserungsrecht, anwendbar®®,

Praktisch im Vordergrund steht Abs. 1 von Art. 100 OR. Danach ist «eine
zum voraus getroffene Verabredung, wonach die Haftung fr rechtswidrige
Absicht oder grobe Fahrldssigkeit ausgeschlossen sein wiirde, ... nichtig». Der
Unternehmer kann also seine Méngelhaftung fiir Mingel, an denen ihn ein
schweres Verschulden trifft, nicht rechtswirksam beschriinken. Eine Beschriin-
kung, auch ein ginzlicher Ausschluss, ist hingegen fiir Mingel maglich, an
denen ihn ein eichtes oder tiberhaupt kein Verschulden trifft (z.B. Mingel, dic
auf atmosphiirischen Einfliissen beruhen). Eine solche Klausel verliert jedoch
in dem Moment ihre Wirksamkeit, in dem der Unternehmer den Mangel ab-
sichtlich (arglistig) verschweigt. Diesfalls wird nach dem oben Gesagten die
Rechtslage wiederhergestellt, wie sie nach Gesetz besteht. Auch flir unver-
schiuldete Mingel greifen nun die Mingelrechte Platz,

Ein nach Art. 100 Abs. 1 OR unzuldssiger Haftungsausschiuss wird auf das
zuldssige Mass {Ausschluss der Haftung fisr leichtes Verschulden) reduziert,
und zwar ohne dass etwas auf den hypothetischen Parteiwilien i.S. von Art.
20 Abs. 2 OR ankdme. Fiir Mangel, an denen den Unternehmer nur ein leich-
tes oder kein Verschulden trifft, greift somit die Enthaftungsklausel, fir andere
Mingel nicht. Fiir diese gilt die gesetzliche Rechtslage. Hat sich beispielsweise
der Unternehmer einen Vorrang des Nachbesserungsrechtsausbedungen, so gilt
dieser Vorrang fiir absichtlich oder grobfahrlassig verursachte Mingel

nicht™®.

T Werkvertrag, Nr. 1884,
¥ Gauch, Werkvertrag, Nr, 1884; ZR 1980, S. 279 .
¥ Abweichend Gaucn, Werkvertrag, Nr, 1886,
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Art. 100 OR betrifft nur die Wegbedingung der (Méngei-) Haftung fiir eigenes
Verschulden. Inwieweit die Haftung fiir das Verhalten von Hilfspersonen
abbedingbar ist, ergibt sich aus Art. 101 Abs, 2 und 3 OR. Danach gilt der
Grundsatz, dass die Haftung fiir beliebiges Verschulden der Hilfspersonen
wegbedingbar ist™®,

Art. 100 OR hat mit Art. 199 OR nichts zu tun. Beide Bestimmungen regeln
ganz unterschiedliche Fragen. Die cine Bestimmung kniipft an die Verursa-
chung, die anderc an die Verschweigung eines Mangels an, Daher stehen sic
zueinander auch nicht im Verhiltnis lex specialis/lex generalis®'. Unzutref-
fend ist demzufoige auch die Fragestellung®™? ob gestiitzt auf Art. 100 OR
schon eine grobfahridssige Verschweigung eines Mangels zur Unbeachtlichkeit
einer Enthaftungsklausel fibst.

3. Speziclle Inhalisschranken fiir Enthaftungsklauseln in AGB (Art. 8
UWG)

Einer besonderen Inhaltsschranke unterliegen Enthaftungsklauseln in AGB
{Art. 8 UWG), Darauf ist spéter einzugehen (Nr. 215 f.).

IV. Speziell die Abiinderung in AGB

AGB sind vorformulierte Vertragsbestimmungen, welche dazu bestimmt sind,
einer Vielzahl von Vertriigen zugrundegelegt zu werden. Jene Partei, welche
sie im Einzelfall zur Verwendung vorschligt, heisst Verwender, die Gegenpar-
tei Kunde®”.

1. Geltung der AGB (Uberblick)

1. Grundsatz: Keine Geltung ohne Ubernahme™. AGB haben aus sich
heraus keine Geltung, m&gen sie noch so verbreitet sein. Sie haben weder Ge-
setzeskraft noch objektive Geltung als Gewohnheitsrecht, {iberhaupt sind sie
keine «Rechtsquelle eigener Art»™. Vielmehr bediirfen sie der vertraglichen
Ubernahme im Einzelfall (sog. Einbeziehungsvereinbarung, Ubernahmever-
trag). Das gilt auch fiir AGB, welche ausdriicklich ein bestimmtes «Inkraft-

0 Einzelheiten bei KoLLLr, Erfullungsgehiife, Nr. 369 ff.

B LORTSCHER, 8. 144-146; anders HONSELL, N 1 zu Art. 199 OR,

™2 Vgl, HONSELL, N | zu Art. 199 OR,

3 Ausnahmsweise schiagen beide Parteien dieselben AGE zur Verwendung vor.
Dieser Sonderfall wird im folgenden ausser acht gelassen, ebenso der Fall, da ein
Dritter (z.B. ein Notar) die AGB zur Verwendung vorschligt (s. immerhin Nr. 224).
34 eormel von GAUCH/SCHLUEP, vor Nr. 1132,

2% GCHONENBERGER/IAGGL, Zircher Kommentar, N 517 zu Art. 1 OR,
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treten» vorsehen, wie etwa die STA-Norm 118 oder die SIA-Ordnung 1527,
Immer gelten AGB nur unter der Voraussetzung, dass sie vom Vertragskon-
sens erfasst sind, Davon nicht erfasste AGB-Klauseln sind unverbindlich; eine
Ausnahme gilt im Anwendungsbereich der Unklarheitenregel (dazu gleich
unten Nr. 213). Beizuflgen ist, dass der Ubernahmevertrag den aligemeinen
Abschlussregeln von Art. 1 ff. OR unterliegt. Doch hat die Rechtsprechung
diesen Regeln zum Teil cine besondere, AGB-spezifische Ausprigung gegeben
(s. v.a. Nr. 217 ff. betr. die Ungewdhnlichkeitsregel}.

Normalerweise geschieht die Ubernahme von AGB nach folgendem Muster®™:
Der AGB-Verwender verweist in einer Urkunde, in welcher die individuell
ausgehandeliten Vertragspunkte (z.B. Werkicohn) aufgelistet sind, auf die AGB,
welche beispielsweise auf der Riickseitc abgedruckt sind oder dem Kunden
ausgehéndigt werden. Der Kunde unterzeichnet das Vertragsformular ein-
schliessiich eines Hinweises auf die AGB. Dic Vertragsunterzeichnung gilt als
Einverstindnis mit den AGB, sofern der Kunde die AGB tatséichlich will oder
der Verwender nach Treu und Glauben auf diesen (in Wirklichkeit alienfalls
nicht vorhandenen) Willen schliessen darf, Zu beachten ist, dass auch Unge-
lesenes gewollt sein kann®®, Daher kinnen AGB auch global ilbernommen
werden. Die Globalilbernahme unterliegt teilweise anderen Regeln als die
Vollibernahme, bei welcher der Kunde die AGB ganz oder teilweise zur
Kenntnis nimmt (vgl. Nr. 217). Ist im Einzelfall zweifelhaft, ob der Kunde
eine AGB-Klausel global oder voll libernommen hat, so spricht die Vermutung

fiir das erstere®”,

Nicht seften werden individuelle Abreden getroffen, welche mit einer AGB-
Klausel kollidieren, In einem solchen Fall hat die Individualabrede Vor-
rang®®. Das ist zwar im schweizerischen Recht — anders als ctwa im deut-
schen (§ 4 AGBG) — nicht ausdriicklich vorgesehen, ergibt sich jedoch aus
allgemeinen vertragsrechtlichen Grundsitzen: «Das [der Vorrang der Indivi-
dualabrede} entspricht dem Willen der Vertragsparteien; denn diese wollten
mit der Individualabrede deren Geltung erreichen, gleichgiiltig, ob ihnen der
Widerspruch zu einer Klausel der AGB bekannt war»™

26 KoLLER, Architekturwettbewerb, Nr. 291,

2T ¥l KRAMER, N 188 zu Art. 1 OR,

= Grundlegend KARI, QOFTINGTR, Die ungelesen unterzeichnete Urkunde und ver-
wandte Tatbestiinde, in FG Simonius, Basel 1955, S, 263 1T,

*¥ Die im Text verwendete Ausdrucksweise (Global- und Volliilbernahme) hat sich
nichtaligemein eingebiirger(; sie findetsich beispielsweisebel SCHONENBERGER/JAGGH,
Ziircher Kommentar, N 461 ff. zu Art. 1 OR,

0 7.B. BGE 81 Ii 350, 93 1[ 325 f.

1 Brax, Nr, 204]; KRAMER, N 210 ff. zu Art. 1 OR, mit bedeutsamer Prizisierung
in N 212,
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2. Ausnahme: Unklarheitenregel. Ausnahmsweise gilt eine AGB-Klausel
auch dann, wenn sie vertraglich nicht ibernommen wurde, also vom Konsens
nicht erfasst wird. Hier einzureihen ist die sog. Unklarheitenregel. Diese wird
zwar regelmassig im Zusammenhang mit der Auslegung der AGB (dazu Nr. 224
ff.) behandelt. Letztlich handelt es sich aber um cine Dissens-Regel®?: Lisst
sich eine Klausel der AGI nicht in einem bestimmten Sinne deuten, so dass
(mindestens) zwei Auslegungsergebnisse vertretbar sind, so ist die Klausel
nicht wegen Dissenses ungiiltig, sondern sie gilt in dem fir den Kunden giin-
stigeren Sinne. Das unklare Auslegungsergebnis geht mit andern Worten zu
Lasten des Verwenders. Dies ist zwar gesetzlich nur flir einen Sonderfall vor-
geschen (Art. 33 VVG; BGE 115 {I 269), gilt jedoch allgemein (BGE 115 11
268 mit Hinweisen). Hervorzuheben ist, dass die Unklarheitenregel erst zum
Zuge kommt, wenn die Auslegung kein klares (eindeutiges) Ergebnis zeitigt
(vgl. § 5 AGBG). Von zentraler Bedeutung ist dabei die Frage, wie weit die
Auslegung vorangetrieben werden muss, bevor auf Unklarheit geschlossen wer-
den darf*. Geniigt es beispielsweise, dass der Wortlaut einer AGB-Klausel
unklar ist? Oder sind alle Giblichen Auslegungselemente zu beriicksichtigen, so
etwa auch die systematische Stellung ciner Klausel, deren Zweck usw.? Zu
dieser Problematik wird gesondert Stellung bezogen (unten Nr. 225).

3. Keine Geltung trotz Ubernahme”, Haben sich die Parteien auf die Gel-
tung bestimmter AGB geeinigt, so kommen diese im Regelfall auch zun: Tra-
gen. immerhin gibt es Ausnahmen, die auf ganz unterschiedlichen Griinden
berubien kinnen: Im Vordergrund stehen Verstdsse gegen die [nhaltsfreiheit
(Art. 19 f. OR™, Art. 199 OR). Daneben gibt es einzelne Sondernormen,
welche diec Geltung von AGB von besonderen, nicht oder jedenfalls nicht
ausschiiesslich inhaltlich motivierten Voraussetzungen abhiingig machen. Zu
erwihnen ist insbesondere Art. 8 UWG (s. ferner Art. 3 VVG und Art. 256
Abs. 2 lit. a OR, welche aber im vorliegenden Kontext keine Bedeutung
haben).

2 Vg, etwa SCHONENBERGER/JAGGI, Ziircher Kommentar, N 482 ff. zu Art, T OR;
CHrisTOPIT BURGH, Allgemeine Versicherungshedingungen im Lichte der neuesten Ent-
wicklung auf dem Gebiet der Allgemeinen Geschéftsbedingungen, Diss. Zitrich 1983,
5. 175, 180; GUIHL/MERZ/KOLLER, S. [11 unten; grundlegend LUDWIG RAISER, Das
Recht der Allgemeinen Geschidftsbedingungen, Hamburg 1935 (Nachdruck 1961), S.
260 ff.

3 Vgl RAISER (zit, in Anm. 262), S. 265.

%4 Tormel von GAUCH/SCHLUEP, vor Nr. 1138,

¥ Die in Art. 19 £, OR vorgesehenen Kentrollkriterien sollen nach einem Teil der
Lehre bei AGB «bewusstverschirft eingesetzty werden (KRAMER, N 179 zu Art. 1 OR
und N 290 ff. zu Art. 19-20 OR). Dic Rechtsprechung ist dem jedoch nicht gefolgt.
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Nach Art. 8§ UWG handelt unlauter, wer vorformulierte AGB verwendet, die
in irrefithrender Weise zum Nachteil einer Vertragspartei von der unmittelbar
oder sinngemiss anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich abweichen (lit.
a) oder eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von
Rechten und Pflichten vorsehen (lit. bY*. Bei Vorliegen dieser Voraus-
setzungen sind die {unzuldssigen) AGB unglltig {daneben ist Art. 9 UWG zu
beachten). Zwar ist die Nichtigkeitsfolge in Art. 8 UWG nicht ausdriicklich
vorgesehen, doch entspricht sie dem Sinn und Zweck der Bestimmung. [hre
Einbettung in das Wettbewerbsrecht Andert daran nichts. Die Entstehungs-
geschichte macht niimlich deutlich, dass Art. 8 UWG eine schuldrechtliche
Kontrollfunktion {ibernehmen sollte*,

Das Requisit der «lrrefithrungy macht Art, 8 UWG zu ciner stumpfen Wafle; denn es erlaubt dem
AGB-Verwender, dic Anwendbarkeit der Bestimmung auszuschliessen,indem er seinen Vertrags-
partner auf nachteilige Regeln klar und unmissverstiindlich hinweist (z.B, durch Fettdruck). Als
wettbewerbsrechtlich untauter gilt somit nicht dic Benachteiligung als solche, sondern nur die
irrefithrende Benachieiligung, Ist das Erfordernis der Irrefithrung gegeben und liegt auch eine nach
lit. a oder b unzuldssige Benachteiligung vor (z.B. thuschen Vertragsbestimmungeneinen widerruf-
baren Abzahlungskaulvor, wihrend sie in Wirklichkeil einen gewshnlichen Kauf beinhalten; Bei-
spiel nach DAVID LUcAs), so wird zumeist auch die Ungewihnlichkeitsregel cingreifen®®. Es

fehlt dann am erforderiichen Konsens, und die nachteilige Klausel kommt schon aus diesem Grund
nicht zum Tragen.

2. Insbesondere die Nichtgeltung ungewohnlicher AGB-Klauseln (Unge-
wiohnlichkeitsregel)

1. Ungewd&hnliche, dem Kunden nachteilige AGB erlangen im Falle einer Glo-
baliibernahme (Nr. 211} des Kunden keine Geltung. Diese sog. Ungewdhnlich-
keitsregel hat sich zwar im AGB-Recht herausgebildet, sie beruht jedoch im

*¢ Der einzige bis anhin publizierte Bundesgerichtsentscheid (BGE 117 11 332 ff.)
verneint die Unlauterkeit einer AGB-Klausel, die einem Automaten-Aufsteller die Ab-
tretung des Vertrages an einen Dritten erlaubte.

*7In der Lehre wird die Nichtigkeitsfolge unter Berufung auf Art, 20 OR teilweise ab-
gelehnt (z.B. GAUCH/SCHLUEP, Nr. 1151 ff.; BUCHER, Basler Kurzkommentar, N 55
zu Art. 1 OR): Art. 8 UWG sanktioniere ein (wettbewerbsrechtlich unzuldssiges)
Verhalten, Art. 20 OR aber kniipfe an cinen bestimmten Vertragsinhalt an. Der
Hinweis auf Art. 20 OR ist jedoch dann unbehelflich, wenn man die Nichtigkeitsfolge
unmittelbar aus Art. 8 UWG herleitet. Im iibrigen kann auch nicht gesagt werden, dass
sich Art. 8 UWG mur und ausschiiesslichgegen ein Verhalten richtet. Immerhin ist ja
vorausgesetzt, dass der Vertragsinhalt erheblich vom dispositiven Recht bzw. der Ver-
tragsnatur abweicht (Art. 8 UWG weist insoweit eine gewisse Verwandtschaft mit Art.
21 OR auf). Schliesslich scheint fraglich, ob die hier abgelehnte Lehrmeinung nicht auf
einem allzu engen Verstindnis von Art. 20 OR beruht.

8 Ahnlich MERz, S. 57 oben.
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Ansatz auf allgemeinen vertragsrechtlichen Uberlegungen: Dass Ungewohnli-
ches gewollt ist, darf weder unter willens- noch vertrauenstheoretischem Ge-
sichtspunkt angenommen werden, Wer nimlich AGB global tibernimmt, der
nimmt zwar eine gewisse Unsicherheit in Kauf und akzeptiert einen ihm nicht
nidher bekannten Vertragsinhali, mit Ungewdhnlichem aber rechnet er nicht;
und der Gegner, der Verwender der AGB, darf seinerseits nach Treu und
Glauben (Vertrauensprinzip) nicht davon ausgehen, der Kunde sei auch mit
Ungewdhnlichem einverstanden. Die Ungewdhnlichkeitsregelist im schweize-
rischen Recht— anders als etwa im deutschen Recht (§ 3 AGBG) — nicht aus-
driicklich vorgesehen, jedoch von Lehre und Rechtsprechung anerkannt
(grundlegend BGE 109 11 452°%).

2. Priizisierungen:

— Die Ungewdhnlichkeitsregel greift nur im Falle einer Globaliibernahme
Platz, nicht auch bei Volliibernahme. Wer daher AGB in Kenntnis ithres
ungewdhnlichen Inhalts ibernimmt, ist daran gebunden (es steht jedermann
frei, auch Ungewdhnliches zu wollen und zu vereinbaren!). Doch ist zu
beachten, dass auch im Falle einer Volliibernahme die ganze Tragweite
einer Klausel nicht immer erkannt wird. Alsdann ist eine restriktive
Austegung am Platze (vgl. hinten Nr. 227).

— Hat der AGB-Verwender auf eine ungewdhnliche Klausel spezielt hingewie-
sen (z.B. durch Fettdruck), so ist zu vermuten, dass der Kunde von der
Klausel Kenntnis genommen und sie voll {ibernommen hat*’°. Doch muss
dem Kunden der Gegenbeweis offenbleiben, so z.B. der Nachweis, dass bei
Vertragsabschluss keine Zeit zur Lektlire der AGB blieb,

— Ungewdhnlich bedeutet iiberraschend, geschiftsfremd®’. Ob etwas unge-
wohnlich ist, bestimmt sich nach den Umstiinden des konkreten Einzelfalls
und dem Verstindnishorizont des Kunden. Daher sind beispielsweise AGB-
Klauseln fiir Kaufleute weniger schnell ungewdhnlich als fiir Nicht-Kauf-
leute. Im Einzelfall kann dies aber frotzdem zutreffen (so auch nach
deutschem Recht, § 3 AGBG i.Vm. § 24 Abs, [ Ziff. 1 AGBG e contra-
rio).

— Nach SCHONENBERGER/JAGGH™ darf Ungewdahnlichkeit nicht leichthin an-
genommen werden; denn wer AGB global zustimme, der nehme eben eine
gewisse Unsicherheit in Kanf. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Verant-

* Dazu — mit gewissen Vorbehalten — GUHL/MERZ/KOLLER, S. 111, und GAuCH/
SCHLUEP, Nr. 1142,

o], PETER FORSTMOSER, Allgemeine Geschifisbedingungen in Doktrin und Praxis,
Zirich 1982, S, 47.

15 im einzelnen KRAMER, N 205 zu Art. 1 OR.

I Ziircher Kommentar, N 499 zu Art. | OR,
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wortung fiir den AGB-Inhalt in erster Linie den AGB-Verwender trifft. So
vor allem dann, wenn er die AGB aufgestellt hat; frifft dies nicht zu, hatte
er immerhin - anders als im Normalfall der Kunde — ausgiebig Zeit, die
AGB im einzelnen zu studieren. Vom Verwender darf daher verlangt wer-
den, dass er alle auch nur einigermassen tiberraschenden Klauseln offen auf
den Tisch legt und den AGB-Kunden speziell darauf hinweist. Ubernimmt
dieser jene Klauseln dann trotzdem, so ist dagegen nichts einzuwenden
(vorausgesetzt, dass die Klausel vor den einschligigen Inhaltsschranken
standhiilt, dazu Nr. 214 {f.).

— Soweit die Ungewdhnlichkeitsrege] Platz greift, sind AGB-Klauseln vom
Vertragskonsens, dem Ubernahmevertrag, nicht erfasst. Es ist daher miss-
verstiindlich, sie unter dem Titel «Keine Geltung trotz Ubernahme» (so
GAUCH/SCHLUEP?Y zu behandeln.

3. Auslegung der AGB; Restriktionsprinzip

1. Die allgemeinen Grundsitze fiir die Vertragsauslegung (Nr. 23) gelten auch
fir AGB. Das jedenfalls insoweit, als die AGB von einem Dritten oder beiden
Parteien zur Einbezichung in den Vertrag vorgeschlagen werden. Gesondert
7 betrachten ist die Auslegung von AGRB, die von einer Partei einseitig zur
Verwendung vorgeschlagen werden. Vor allem in Deutschland wird flir diesen
Fall eine einheitliche Ausiegung befitrwortet: Die Bedingungen seien immer
gleich auszulegen, ohne Beriicksichtigung der konkreten Umstinde des Einzel-
falls*, Diese Ansicht ist fiir das schweizerische Recht abzulehnen. Denn
wenn es zutrifft, dass Individualabreden den Vorrang vor AGB-Klauseln haben
(N1, 212), so miissen auch AGB individuell ausgelegt werden. Das bedeutet
in erster Linie, dass dort, wo die Parteien einer AGB-Klausel tibereinstimmend
die gleiche Bedeutung beimessen, die Klausel mit dieser Bedeutung gilt (Art.
18 OR). Wo dies — wie regelmiissig — nicht zutrifft und damit das Vertrauen-
sprinzip zum Tragen kommt (Nr. 217), sind etwa Vorverhandlungen oder Bran-
chenkenntnisse des Kunden bei der Auslegung mitzuberlicksichtigen®”, Fiir
diesen (Repel-) Fall ist allerdings prizisierend beizufiigen:

2. Unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben ist zu beriicksichtigen, dass
der Verwender fiir die Formulierung der AGB verantwortlich ist oder die AGB
vor der Verwendung zumindest eingehend studieren konnte. Das wirkt sich
wie folgt aus: Der Kunde ist grundsitzlich nicht gehalten, langwierige Ab-
klirungen tiber die Tragweite einer Klausel vorzunehmen. Namentlich obliegt
ihm nicht, bei komplexen AGB (etwa Allgemeinen Versicherungsbedingungen)

N 1141 ff
™7 B, KOILER, S. 255, unter Hinweis auf BGHZ 79, 117.
" KRAMER, N 220 zu Art. | OR.
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sich in zeitintensiven Studien in die Vertragssystematik einzuarbeiten.
Vielmehr darf er sich grundsiitzlich mit einer Wortinterpretation begniigen (so
dem Sinne nach BGE 115 [l 269)*. Bei objektiver Mehrdeutigkeit ist dem
Kunden kein Vorwurf zu machen, wenn er sich eine vertretbare (ihm glinstige)
Deutung zu eigen macht. Dem Verwender wiirde es in einem solchen Fatl
schlecht anstehen, dem Kunden vorzuwerfen, er hitte die Mehrdeutigkeit der
AGB erkennen kénnen und diese durch entsprechende Abkldrungen beseitigen
miissen. Ein solcher Vorwurf wire daher nach Treu und Glauben nicht zu hé-
ren, er wiire geradezu rechtsmissbriuchlich. Praktisch bedeutet dies, dass bei
objektiver Mehrdeutigkeit einer AGB-Klausel ohne weiteres die Unklarheiten-
regel zum Zuge kommt®”.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass bei der Auslegung von (Publikums-)
AGB dem Wortlaut eine gesteigerte Bedeutung zukommt und dass schon
bald einmal auf Unklarheit zu schliessen ist. Es ist jedoch zu wiederholen,
dass der Wortlaut nicht allein massgeblich ist. Das zeigt sich auch am Re-
striktionsprinzip:

3. Allgemein gehaltene Klauseln sind im Normalfall restriktiv auszulegen
(vgl. BGE 87 1l 87). «Denn die Parteien pflegen auch bei allgemeiner Aus-
drucksweise doch nur einzelne typische Sachverhalte zu bedenken, so dass sie
die Tragweite einer allgemeinen Regel hdufig nicht iiberblicken und die Regel
folglich nicht in ihrer Allgemeinheit wollen»®”®. Immerhin kénnen allgemein
gehaitene AGB-Klauseln im Einzelfall durchaus allgemein gewollt sein (BGE
72 11 268 ff., 83 1 404)"", Steht im Einzelfall nicht fest, ob eine allgemein
gehaltene Klausel nach dem Parteiwillen mit eingeschriinkter oder allgemeiner
Tragweite gelten soll, ist also das Auslegungsergebnis nicht eindeutig, so greift
die Unklarheitenregel Platz: Die Klausel gilt dann wiederum mit eingeschrénk-

ter Bedeutung®®,

7 ALA. GAUCH/SCHLUEP, Nr. 1232.

7 Piir einen Sonderfall ist dies im Gesetz vorgesehen: Will der Versicherer die Dek-
kung flir ein Risiko ausschliessen, so hat dies «in bestimmter, unzweideutiger Fassung»
zu geschehen (SVA X1V, 8. 174: «termes absoluments nets, de fagon a éliminer tout
doute»), Eine zweideutige Formulierung geht — nach der Unklarheitenregel (Nr. 213)
— 74 Lasten des Versicherers: Der Deckungsausschluss gilt zwar, aber mit der fiir den
Versicherer unglinstigeren Bedeutung.

% QCHONENBERGER/JAGGI, Zircher Kommentar, N 497 und 499 a.E. zu Art. 1 OR;
BGE 51 [1 281 f,, 60 11 444, 91 11 348 f, 107 H 161 ff.

% SCHONENBERGER/JAGGH, Zilrcher Kommentar, N 497 zu Art. 1 OR.

08, oben Nr. 213; SCHONENBERGER/JAGGI, Zircher Kommentar, N 497 zu Art. 1 OR.
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§ 10 Das Nachbesserungsrecht gemiss der SIA-Norm 118;
Vergleich mit dem gesetzlichen Nachbesserungsrecht

Die STA-Norm 118 regelt die «Haftung fir Méingel» unter diesem Titel in den
Art. 165-171. Teil der Gewihrleistungsordnung bilden aber auch die Art. 157-
164 tiber die Abnahme des Werkes sowie die Art. [72-180 iiber die Garantie-
frist. Soweit diese Bestimmungen keine Regelung enthalten, gilt das Gesetz,
was sich von selbst versteht und in Art. 2 Abs. 2 der Norm noch besonders
festgehalten ist. Eine umfassende Interpretation der zitierten Artikel ist im fol-
genden nicht beabsichtigt. Es sei hierfilr auf GAUCHS Kommentar zur SIA-
Norm 118 Art. 157-190 sowie auf die Diss. von LENZLINGER GADIENT ver-
wiesen. Zu beachten ist, dass die SIA-Norm 118 wie alle AGB (im Falle ihrer
vertraglichen Ubernahme) individuell auszulegen ist (oben Nr. 224). Eine
gleichsam authentische, fiir alle Félle geltende Auslegung der Norm ist daher
zum vornherein nicht moglich, Das gilt auch dort, wo die Norm im OR ver-
wendete Ausdriicke aufnimmt oder eine gesetzliche Regelung wiedergibt (vgl.
etwa Art. 166 Abs. 1)®'. Immerhin ldsst sich angeben, was im Normalfall
als vereinbart anzusehen ist, wenn die Norm Ubernommen wurde. Im folgen-
den geht es immer um diesen «Normalinhalty.

Vorerst wird unter 1. die Gewilhrleistungsordnung gemiss der SIA-Norm 118
im allgemeinen dargestellt, unter I1.-IV. werden spezielle Probleme des Nach- -
besserungsrechts behandelt, Dabei wird die spezifische AGB-Problematik
immer mituntersucht, Insbesondere wird die Gewihrleistungsordnung auf ihre
Verginbarkeit mit Ungewdéhnlichkeits- und Unklarheitenregel hin gepriift, Vor-
wegzunehmen ist, dass die Art, 157 1f. der Norm in dieser Hinsicht weitge-

" hend unproblematisch sind™2.

 Wo dies zutrifft, ist allerdings die Norm vermutungsweise im Sinne des Gesetzes
zu verstehen (PIERRE TERCIGR, BR 1983, 8. 55 Nr. 38; GAUCH/SCHLUEP, Nr. 1230).
Die Vermutung kann jedoch umgestossen werden. So ist beispiclsweise der Ausdruck
Abnahme 0.S. von Art. 180 SIA-Norm 118 nicht im Sinne des Gesetzes (z.B. Art. 370
Abs. 1 OR) zu verstehen, sondern im Sinne von Art. 157 ff. der Norm.

#2 Bedenken weckt Art. 174 Abs. 3 (und —ausserhalb des Gewihrleistungsrechts — Art.
33 Abs. 2, vgl. BGE 109 1l 456 ff; KoOLLER, Gutglaubensschutz, Nr. 261 ff;
SCHWAGER, BR 980, S, 24). Nach einer von BUHLER im vorliegenden Werk (T11/1/C)
pedusserten Auffassung weist Art. 174 Abs. 3 SIA-Norm [ 18 einen geschiftsfremden
Inhalt auf, so dass er «bei globaler Ubernahme der SIA-Norm 118 fijr den nicht rechts-
kundigen und prozessunerfahrenen Unternehmer als ungewbhnlich und damit
unverbindlich zu qualifizieren» sei.
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1. Die Gewihrleistungsordnung der SIA-Norm 118 im allgemeinen

1. Die Miingelrechte und deren Inhalt

1. Nach Art. 368 OR hat der Besteller — bei gegebenen Voraussetzungen —
alternativ drei Mingelrechte: Wandelungs-, Minderungs- und Nachbesserungs-
recht (dazu kommt kumulativ das Recht auf Ersatz eines Mangelfolgescha-
dens). Demgegeniiber ist in Art, 169 der STA-Norm ein Vorrang des Nach-
besserungsrechts vorgesehen: «Bei jedem Mangel hat der Bauherr (abgesehen
vom Schadenersatzrechtnach Art. 171) zunéchst einzig das Recht, vom Unter-
nehmer die Beseitigung des Mangels innerhalb angemessener Frist zu verlan-
gen.» Nur wenn der Mangel nicht fristgemass behoben wird (sei es gar nicht
oder doch nicht vollstindig), kann der Bauherr auch mindern oder wandeln
{«vom Vertrage zuriicktreten», wie Art. 169 Abs, 1 Ziff. 3 der Norm sagt).
Vorbehalten sind die Fille von Art. 169 Abs. 2 der Norm. Das Minderungs-
und das Wandelungsrecht sind also nach der Norm sekundire Méngelrechte
(Nr. 12), wogegen es sich nach Gesetz um primére Mingelrechte handelt.
Minderungs- und Wandelungsrechtwerden durch ein weiteres sekundares Mén-
gelrecht ergidnzt: durch das Recht auf Ersatzvornahme (Nr. 236).

Dic Regelung der SIA-Norm 118 mit dem Vorrang des Nachbesserungsrechts kommt dem Unterneh-
mer — in gerechtfertigter Weise ~ entgegen. Sic erlaubt ihm, im nachhinein doch noch richtig zu er-
fiillen und sich damit den ganzen Werklohn 7zv sichern. Nach Gesctz miisste er damit rechnen,
dass der Bauherr mindert (ausnahmsweise sogar wandelt), was im Normalfalf eine unverhiltnis-
missige Werklohnreduktion zur Folge hat. Denn der Minderwert entspricht vermulungsweise den
Kosten, die ein Dritter fiir die Mingelbeseitigung aulwenden milsste; diese Kosten aber sind in
der Regel hoher als dic Kosten, die dem Unternehmer durch die Nachbesserung entstehen {oben
Anm. 8).

2. Der Anspruch auf Verbesserung ist — anders als nach Gesetz — nicht ein
Gestaltungsrecht, sondern eine Forderung. Das ist freilich bestritten, A A. ist
beispielsweise GAUCH™, Seines Erachtens entsteht die Nachbesserungsforde-
rung erst dann, wenn «der Bauherr die Nachbesserung verlangt». In diesem
«Verlangen» soll die Ausiibung des Gestaltungsrechts bestehen. Nach der hier
vertretenen Ansicht entsteht die Nachbesserungsforderung schon frither, ndm-
lich mit der Abnahme™, und dies unabhingig von irgendeiner Erklirung des
Bauherrn. Trife die Auffassung von GAUCH zu, so wire die Nachbesserungs-
schuld erst erfiillbar, wenn der Besteller die Nachbesserung verlangt. Rich-
tigerweise muss jedoch der Unternehmer die Méglichkeit haben, auch ohne ein

BN 6 zu Art. 169 SIA-Norm 118; ebenso LENZLINGER GADIENT, S. 129,

4 Nach GAUCH, z.B. N 5 zu Art. 180 SIA-Norm 118, entstehen die Mingelrechte
schon friher, namlich mit Einleitung der Abnahme, Ob dies zutrifft, braucht im
vorliegenden Zusammenhang nicht geklidrt zu werden.
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solches Verlangen zur Nachbesserung zu schreiten™. Art. 160 der Norm,
zweiter Satzteil, kann wohl nur in diesem Sinne verstanden werden. Lehnt der
Bauherr, der kein Nachbesserungsbegehren gestellt hat, die Nachbesserung ab,
so kommt er nach der hier vertretenen Ansicht in Annahmeverzug, was nach
der Auffassung GAUCHS nicht der Fall sein diirfte?®,

3. Inhalt des Nachbesserungsrechts, Die Nachbesserungsforderung des Bau-
herrn entspricht inhaltlich dem gesetzlichen Nachbesserungsanspruch. Sie geht
also grundsétzlich auf Verbesserung des bestehenden Werks, ausnahmsweise
auf Neuherstellung (vorne Nr. 110 ff.)**",

4. Der Bauhesr ist im Sinne einer Obliegenheit verpflichtet, die Nachbesse-
rung zu dulden. Eine eigentliche Pflicht besteht nicht. Der Unternehmer kann
daher die Verbesserung nicht gegen den Willen des Bauherrn durchsetzen, er
hat kein Recht auf Nachbesserung. Es verhilt sich insoweit gleich wie im Fall,
da der Besteller das gesetzliche Nachbesserungsrecht austibt und dadurch die
Nachbesserungsschuld zur Entstehung bringt.

5. Verursacht die Verbesserung des Werks iibermiissige Kosten {Art. 368
Abs. 2 OR), so hat der Bauherr keinen Nachbesserungsanspruch (Art. 169
Abs. 1 Ziff. 1 STA-Norm 118). Auch in diesem Fall muss er jedoch dem Un-
ternehmer vorerst die Méglichkeit einrdumen nachzubessern {Art. 169 Abs. 1
vor Ziff. 1)*%. Der Unternehmer hat es somit in der Hand, mit iibermissigen
Kosten nachzubessernund dadurch Minderung und Wandelung abzuwehren, Aus
dem Gesagten folgt: Verursacht die Nachbesserung iberméssige Kosten, so hat
der Bauherr vorerst iiberhaupt keine Mingelrechte. Er hat lediglich die Mog-
lichkeit, dem Unternehmer fiir die Nachbesserung Frist anzusetzen. Mingel-
rechte entstehen erst, wenn der Unternehmer diese Frist ungenutzt verstreichen
|4sst; alsdann kann der Besteller mindern oder (ausnahmsweise) wandeln,

* Beginnen miissen tut er jedoch erst, wenn ihn der Besteller zur Nachbesserung auf-
fordert. Es steht dem Unternehmer nun eine angemessene Frist (Nr. 236) zur
Vornahme der Nachbesserungsarbeiten zu, Mit Fristablaufist das nachgebesserte Werk
zur Ablieferung fillig,

# Hg ist auch nicht etwa so, dass das Nachbesserungsbegehren des Bauherrn erst die
Filligkeit der Nachbesserungsforderung begriindet. Die Félligkeit entsteht vielmehr
unmittelbar mit der Entstehung des Anspruchs (vgl. Art. 75 OR). — Die praktischen
Unterschiede zwischen der «Auffassung Gestaltungsrecht» und der hier vertretenen
Ansicht diirften gering sein. Die Vorstellung, beim Nachbesserungsanspruch im Sinne
der Norm handle es sich um ein Gestaltungsrecht, passtjedoch nicht. Ver allem scheint
es gektinstelt zu sagen, der Bauherr kénne die Nachbesserung erst verlangen, wenn er
vorher eine entsprechende Gestaltungserkldrung abgegeben habe.

%7 A.A. (ohne Begriindung) LENZLINGER GADIENT, $. 139: Es bestehe kein Anspruch
auf Neuherstellung.

# GAUCH, N 7a zu Art. 169 STA-Norm 118,
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236 6. Verzug mit der Nachbesserung. Art. 169 der Norm sieht vor, dass der
Bauherr die Beseitigung eines Mangels «innerhalb angemessener Fristy ver-
langen kann. Ist die Frist ungenutzt verstrichen, so ist er nicht mehr auf die
Nachbesserung beschrdankt. Vielmehr kann er nun «die Verbesserung statt
durch den Unternehmer auch durch einen Dritten austithren lassen oder sie
selbst vornehmen, beides auf Kosten des Unternehmersy (Art. 169 Abs, 1 Ziff,
1). Stattdessen kann er nun auch die Minderung erklidren (Art. 169 Abs. 1
Ziff. 2) oder - unter den Voraussetzungen von Art. 368 Abs. 1 und 3 OR -
«vom Vertrag zuriicktretenn (Art. 169 Abs, 1 Ziff. 3}, also die Wandelung
erkldren.

237 Der Wortlaut von Art. 169 SIA-Norm 118 ist insofern ungenau, als er die
umschriebenen (sekundéren) Méngelrechte scheinbar ausschliesslich davon
abhingig macht, dass der Unternehmer die Verbesserungsfrist nicht einhilt. In
Wirklichkeit muss der Unternehmer die Frist pflichtwidrig nicht gewahrt
haben: Er muss in Verzug sein. Das trifft nicht zu, wenn der Besteller in
Annahmeverzug ist oder der Unternehmer die Vornahime der Nachbesserungs-
arbeiten gestiitzt auf Art. 82 OR verweigern darf {vorne Nr. 153), Alsdann
bestehen auch die fraglichen sekundiren Mingelrechte nicht, Das Requisit der
Pflichtwidrigkeit ergibt sich aus einer an Treu und Glauben (Mertrauensprin-
zip) orientieren Auslegung von Art. 169 der Norm. Diese Bestimmung ver-
wendet zwar den Ausdruck Verzug nicht, gewihrt aber weitestgehend die Ver-
zugsrechte, wie sie von Lehre und Rechisprechung gestiitzt auf Art. 107 Abs.
2 QR i.¥.m, Art, 368 OR entwickelt wurden, Nur schon das l4sst nach Treu
und Glauben den Schluss zu, dass diese Rechte Verzug (pflichtwidrige Nicht-
erfiillung der Nachbesserungsschuld) voraussetzen.

Weiteres zum Nachbesserungsverzug s. hinten Nr. 257 ff.; dort auch zur Fra-
ge, wie es sich verhiilt, wenn der Besteller Nachbesserung verlangt, ohne eine
Verbesserungsfrist anzusetzen.

238 7. Schlechterfiillung der Nachbesserungsschuld. Unternimmt der Unterneh-
mer einen Nachbesserungsversuch, der nicht oder nicht ginzlich zum Ziele
fiihrt, so stehen dem Besteller ebenfalis die sekundidren Mingelrechte geméss
Art. 169 der Norm zu®™. Diese Bestimmung ist also nicht nur Verzugs-,
sondern auch Schlechterfiillungsregel. Das «soweit» im letzten Satz vor Ziff.
1 bringt beides zum Ausdruck.

B Gauc, N § zu Art. 169 SIA-Norm 118,
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2. Die Voraussetzungen der Miingelrechte

A. Allgemeines

Die Miangelrechte setzen nach Gesetz einen Mangel, Abnahme des Werks so-
wie fehlendes Selbstverschulden des Bauherrn voraus. Sie fallen dahin, wenn
nicht rechtzeitig gertigt wird, Das Nachbesserungsrechtsetzt zusétziich voraus,
dass die Mingelbeseitigung keine iibermissigen Kosten verursacht. Die Nach-
besserungsforderung entsteht durch Ausiibung des Nachbesserungsrechts (Ge-
staltungserkldrung).

Fiir die Nachbesserungsforderung nach der SIA-Norm 118 gilt grundsétzlich
dasselbe, wenn man davon absieht, dass die Entstehung der Nachbesserungs-
forderung keine Gestaltungserkldrung des Bestellers voraussetzt (Nr, 232). Zu
beachten ist jedoch, dass die einzelnen Gewihrleistungsvoraussetzungen nach
der SIA-Norm teilweise anders aufzufassen sind als nach Gesetz. Auf die
wichtigsten Abweichungen wird nachstehend in lit. B und C eingegangen,

Eine bloss formale Abweichung vom Gegetz beinhaltet Art. 166 Abs. 4 der Norm, Abs, 1-3 von
Art. 166 umschreiben den Begriff des Mangels, und zwar im Sinne von Art. 368 OR, wic er von
der herrschenden Lehre und Rechisprechung interpretiert wird (dazu Nr. 21 1), Abs. 4 bestimmt
sodann, dass ein Sclbstverschulden des Bestellers i.5. von Art. 369 OR das Vorliegen eines
Mangels und damit auch die Mingelhaftung des Unternehmers ausschliesst. Demgegentiber fallen

unter den gesetzlichenMangelbegriffauch selbstverschuldeteMangel, doch besteht dafiir cbenfalls
keine Haftung des Unternehmers.

B. Abnahme des Bauwerks

Wihrend die Abnahme nach Gesetz bei Bauwerken auf Grund und Boden des
Bestellers grundsitzlich mit der Vollendungsanzeige stattfindet, hat die Voll-
endungsanzeige nach der Norm lediglich die Bedeutung, dass nun das Werk
von der Bauleitung (dem Bauherrn) gemeinsam mit dem Unternehmer zu prii-
fen ist (Art. 158 Abs. 2 der Norm). Erst mit dem Abschluss der gemeinsamen
Priifung findet die Abnahme statt {Art. 159 und 160), und auch dies nur dann,
wenn sich bei der Pritfung keine wesentlichen Minge! zeigen (Art. 161, Ein-
schrinkung in Art. 162 f.). Zeigen sich wesentliche Miingel, so hat der Un-
ternehmer diese zu beseitigen und nach getaner Arbeit dem Bauherrn «den Ab-
schluss der Verbesserungy» anzuzeigen. Darauf findet wiederum eine gemein-
same Priifung statt. «Zeigen sich keine wesentlichen Mingel mehr, so ist das
Werk ... mit Abschluss dieser Priifung abgenommeny {Art. 161 Abs. 3).

Nicht seiten kommt vor, dass nach der Vollendungsanzeige eine gemeinsame
Pritfung nicht stattfindet. Diefalls gilt das Werk einen Monat nach der Voll-
endungsanzeige grundsétzlich als abgenommen (Art. 164 Abs. | der Norm).
«Keine Abnahme findet jedoch statt, solange die gemeinsame Priifung deswe-
gen unterbleibt, weil der Unternehmer die Mitwirkung unterldssty (Art. 164
Abs. 2 der Norm).

90



244

245

246

247

NACHBESSERUNGSRECIST

C. Mingelriige

1. Ein zweiter Unterschied zwischen Gesetz und SIA-Norm 118 betrifft die
wichtige Frage der Mingelriige: Nach Gesetz muss der Bauherr das Bauwerk
nach dessen Ablieferung priifen und dabei erkennbare Méngel sofort anzeigen.
Bei der Priifung nicht erkennbare Mingel muss er sofort nach ihrer Entdek-
kung anzeigen, Der Mingelriige ist eine zeitliche Schranke gesetzt; sie muss
spitestens bis Ablauf der Verjghrungsfrist erfolgen (absolute Riigeftist, Nr. 81
ff.). Besonderheiten gelten fiir absichtlich verschwiegene Minget. Diese
konnen jederzeit gerligt werden (Art. 370 Abs. 1 OR a.E.Y*, und zwar wih-
rend der ganzen Verjihrungsfrist, die hier zehn Jahre betrdgt (Art. 371 OR
i.V.m. Art. 210 Abs. 3 OR; unten Nr. 344 1).

2. Die Riigeordnung der SIA-Norm 118 ist weit weniger streng als die
gesetzliche:

Gemiss Art. 172 der Norm «besteht eine Garantiefrist von zwei Jahreny, die
mit dem Tag der Abnahme zu laufen beginnt. Dabei handelt es sich um eine
(relative) Riigefrist: « Wihrend der Garantiefrist kann der Bauherr in Abwei-
chung vom Gesetz (Art. 367 und Art. 370 OR) Minge! aller Art jederzeit rii-
geny (Art. 173 SIA-Norm 118). Eine Pflicht zu sofortiger Riige besteht somit
nicht.

Nach Ablauf der zweijihrigen Riigefrist kdnnen Méangel, die wihrend der
zweijdhrigen Frist entdeckt wurden, grundsétzlich nicht mehr geriigt werden.
Nachher entdeckte Minge!l kénnen hingegen immer noch geriigt werden, das
muss nun aber sofort geschehen (Art. 179 Abs. 2 SEA-Norm 118). Nach Ab-
lauf der zweijihrigen Riigelrist entspricht somit die Riigeordnung der Norm

derjenigen des Gesetzes™'.

Eine absolute Rijgefrist kennt die SIA-Norm 118 nicht. Mangels anderer Ver-
einbarung kommt jedoch auch bei Ubernahme der Norm Art. 371 OR i.V.m,
Art. 210 Abs. 2 OR zum Tragen. Danach ist die Verjihrungsfrist gleichzeitig
absolute Riigefrist (oben Nr. 81 ff.)**. Mingelriigen milssen somit spitestens
fiinf Jahre nach Abnahme (Art. 180 der Norm) erhoben werden; diese Frist
wird im Falle einer Hemmung oder Unterbrechung der Verjdhrung verldngert
(oben Nr. 82).

=0 Vel. GaucH, Werkvertrag, Nr, 1559, und GIGER, Berner Kommentar, N 8 zu Art,
203 OR. Beide Auteoren sind zu Recht der Meinung, dass ein Kausalzusammenhang
zwischen der absichtlichen TAuschung und der Unterlassung rechtzeitiger Riige nicht
bestehen muss. Wer absichtlich tiuscht, wird bestraft,

¥' ygl. BUBLER im vorliegenden Band, 111/2/A/b.

2 ygl, GAucH, N 6b zu Art, 180 der SIA-Norm 118 (GAUCH verweist irrtlimlich auf
Abs, 3 statt Abs. 2 von Art. 210 OR).
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Besonderes gilt fiir absichtlich verschwiegene Méngel: Auch bei Vereinbarung
der Norm kommt Art. 370 OR a.E. zum Tragen. Absichtlich verschwiegene
Mingel kénnen daher bis zum Ablauf der Verjihrungsfrist immer gerligt wer-
den, und die Verjahrungsfrist ist die zehnjidhrige (Art. 180 Abs. 2 der Norm).

Die umschriebenc Rilge-Repelung der SIA-Norm 118 ist der pesetzlichen Regelung vorzuziehen.
Denn die gesetzliche Pflicht zur selbstindigen Werkpriifung vad sofortigen Mingelanzeige iiber-
fordert den durchschnittlichen Bauherrn in aller Regel. Es ist denn auch bezeichnend, dass keines

unserer Nachbarrechte cine solche strenge Pritfungs- und Rilpeobliegenbeit keant™,

3. Neulauf der Riigefrist. Beseitigt der Unternehmer einen wihrend der Ga-
rantiefrist geriigten Mangel, so hat er davon dem Besteller Anzeige zu machen.
Es findet dann «eine Priifung und Abnahme nach Massgabe der Art. 157 ff.
[SIA-Norm 118] statty (Art. 176 Abs. 1 SIA-Norm 118). «Mit dem Tag der
Abnahme beginnt die Garantiefrist filr den instandgestellten Teil neu zu laufen,
Unwesentliche Mingel unterbrechen die Garantiefrist nicht» (Art, 176 Abs. 2
SIA-Norm 118). Die Abnahme, welche nach dem Gesagten den Neulauf der
Garantiefrist (=Riigefrist) auslést, bestimmt sich zwar nach Art. 157 ff. der
Norm (dazu Nr. 242 1.}, doch ist zu beachten, dass diese Bestimmungen nicht
auf die Abnahme des nachgebesserten, sondern des neu erstellten Werks zuge-
schnitten sind. Die Artikel sind daher im vorliegenden Zusammenhang nur
sinngemiss anwendbar™, Im cinzelnen ist zur Abnahme bzw. zum Neufauf
der Frist folgendes festzuhalten:

— Die Abnahme findet mil der gemeinsamen Priifung statl, falls diese keine oder nur unwesent-
liche Méngel zutage fordert (Art. 159 und 160 der Norm). Ein Neulauf der Garanticfrist ist
diesfalls jedoch — wie bereils gesagt — mit der Abnahme nicht verbunden.

— Zeigen sich bei der gemeinsamen Prijfung wesentliche Mingel, so kann der Resteller dem
Unternehmernach Art. 161 Abs, | der Norm eine angemessencFrist zur Behebung der Miingel
ansetzen, « Der Unternchmerbescitigt dic Mangel innerhalb der angesetzienFrist und zeigtdem
Bauherrn den Abschluss der Verbesserung unverziiglich an. Darauf werden die beanstandeten
Bauteile innerl Monatsfrist nochmals gemeinsam gepriilt. Zeigen sich keine wesentlichen
Miingel mehr, so ist das Werk (oder der Werkteil) mit Abschuss dieser Priffng abgenommen.
(Art, 161 Abs. 3 der Norm) Es beginnt jetzt die Garantiefrist neu zu laufen,

— Arl. 161 SIA-Norm 118 erwiihnt ausschliesslich die Méglichkeil, dass der Besteller dem
Unternchmey, der ungeniigend nachgebessert hat, cine Frist zur nochmaligen Méngelbeseiti-
gung ansetzt. Indes kann der Unlernehmer wie geschen (Nro 238), nach cinem fehl-
geschlagenen Nachbesserungsversuchauch auf die Nachbesserung verzichlen und stattdessen
eines der in Art. 169 Ziff. 1-3 erwihnten sekundiren Mingelrechte avsiiben, Diesfalis findet
freilich kein Neulauf der Garantiefvist statt. Denn wenn der Besteller Minderung oder
Wandelung crkldrt oder die Ersatzvornahme verlangt, so [iill die Nachbesserungsschuld
dahin, damit auch die Garantiefrist.

P vpl, im vorilegenden Werk BOHLER, 111/2/D/b a.E.
Vgl Gauct, N 6 zu Art. 176 SIA-Norm 118,
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— Behebt der Unternehmer einen erst nach der Garantielrist geriigten (verdeckten) Mangel, so
beginat keine neue Garantiefristzu faulen, Das ist zwar in der Norm nicht ausdriicklich gesagl,
ergibt sich aber ¢ contrario aus Arl, 176 SIA-Norm [18.

II. Vom Bauherrn verschuldete Nachbesserungsunmdglichkeit

Das Nachbesserungsrecht geméss Art. 169 SIA-Norm ist — wie gesagt — eine
Forderung, Diese Nachbesserungsforderung ist mit einer Nachbesserungsob-
liegenheit zulasten des Bauherrn verbunden: Der Bauherr muss die Nachbesse-
rung dulden, gleich wie im Fall, da das gesetzliche Nachbesserungsrecht
(Gestaltungsrechit) ausgeiibt und dadurch eine Nachbesserungsforderung zur
Entstehung gebracht wird (Nr. 107), Verletzt der Bauherr diese Obliegenheit
dadurch, dass er den Unternehmer nicht nachbessern &sst {Annahmeverzug)
oder ihm die Nachbesserung verunmaglicht, indem er sie selbst vornimmt oder
durch einen Dritten vornehmen liisst, so treffen ihn die in Nr. 119 {T,, 129 {1,
umschriebenen Rechtsnachteile, soweit die SIA-Norm nichts Abweichendes
vorsieht. Dies trifft hinsichtlich des Annahmeverzugs nicht zu, Der Unter-
nehmer kann somit nach Art. 95 OR vorgehen. Auch die vom Bauherrn verschul-
dete Nachbesserungsunmaglichkeitist in der SIA-Norm 118 nicht geregelt. Der
Unternehmer behilt somit die panze Werklohnforderung (obwohl er ein man-
gelhaftes Werk abgeliefert und nicht nachgebesserthat). Er muss sich lediglich
anrechnen lassen, was er wegen der unterbliebenen Nachbesserung erspart oder
durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erworben oder zu erwer-
ben absichtlich unterlassen hat (Nr. 120), Hat er im Zeitpunkt der vom Be-
steller vorgenommenen bzw. veranlassten Nachbesserung bereits den ganzen
Werklohn bezogen, so trifft ihn eine entsprechende Riickerstattungspflicht.

BGE 110 II 52 ff.*° ldsst die Frage der Riickerstattunpspflicht offen,
GAUCH™ verneint sie mit Hinweis auf den Vorrang des Nachbesserungs-
rechts, Dieser Vorrang will jedoch in erster Linie klarstellen, dass entgegen
dem Gesetz vorerst weder ein Wandelungs- noch ein Minderungsrecht hesteht.
Dass damit — gleichsam «en passant» — auch die im Gesetz nicht ausdriicklich
geregelte Frage der Nachbesserungsunmdoglichkeit behandelt werden soll,
muss nach Treu und Glauben {Vertrauensprinzip) nicht angenommen werden,
Das gilt zumindest fir den «einmaligen» Bauherrn. Sell diesem der
Riickerstattungsanspruch entzogen werden, so muss dies deutlich gesagt
werden. Dieser Anforderung geniigt Art. 169 SIA-Norm 118 nicht®”,

58, dazu HANS MERZ, ZBIV 1986, S, 175 ff.

¥ Werkvertrag, Nr. 1833,

#7 Weder das Bundesgericht noch Gaucli werfen die Frage auf, wic es sich verhilt,
wenit der Bauherr die Mingel beseitigt, noch bevor er den ganzen Werklohn bezahlt
hat. Nach der hier vertretenien Ansicht istklar, dass Art, 169 SIA-Norm die Vorteiisan-
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II1. Nachbesserungsverzug des Unternehmers

Art. 169 der SIA-Norm enthélt fir den Fall, dass der Unternehmer mit der
Ablieferung des nachgebesserten Werks in Verzug kommt (Nr. 258), eine
eigene, allerdings unvollstindige Regelung. In den nicht geregelten Punkten
greift die gesetzliche Ordnung, wie sie vorne in Nr. 156 {f, dargestellt wurde,
Platz (Art. 2 Abs. 2 der Norm).

1. Verzugstatbestand

Nach Art. 169 SIA-Norm 118 kommt der Unternehmer in Verzug, wenn er
eine vomn Bauherrn angesetzte Verbesserungsfrist pflichtwidrig {Nr. 237) nicht
einhilt. Wie es sich verhiilt, wenn der Besteller zwar die Nachbesserung ver-
langt, jedoch keine Verbesserungsfrist ansetzt, sagt die Norm nicht. Es gilt flir
diesen Fall — gestiitzt auf Art. 2 Abs. 2 SIA-Norm 118 — die gesetzliche Rege-
lung (Art. 102 OR). Denn es ist nicht anzunehmen, dass Art. 169 SIA-Norm
118 den Verzug — was den Tatbestand anbelangt — abschliessend umschreiben
will?®. Der Unternehmer kommi daher auch dann in Verzug, wenn er die
Nachbesserung auf’ entsprechendes Begehren hin nicht innert angemessener
Frist (Art, 75 OR) vornimmt und in der Folge vom Besteller gemahnt wird
(vorne Nr. 150). Schliesst man sich der in Nr. 152 vertretenen Ansicht an,
kann sogar vom Erfordernis der Mahnung abgesehen werden. Zu beachten ist
jedoch, dass der in der Norm ausdriicklich geregelte Verzugstatbestand hin-
sichtlich seiner rechtlichen Wirkungen teilweise anders zu behandeln ist als die
anderen Verzugstatbestinde {unten Nr. 260 f.).

rechnung im Sinne des in Nr, 255 Gesagten nicht ausschliesst, Der Unternehmer hat
somit nicht den ganzen Werklohn zugute. GAUCH miisste nach seiner Argumentation
anderer Meinung sein. M.E. bringen diec Art. 324 Abs. 2 OR, 337¢ Abs. 2 OR usw,,
welche der Vorteilsanrechnung zugrundeliegen (Nr. 120}, eine Wertung des Gesetzge-
bers zum Ausdruck, der nur mitklarer vertraglicher Abrede derogiert werden kann. Bei
AGB-Vertrtigen ist die Unklarheitenregel heranzuziehen.

P8 Zwar hat der Besteller nach dem Wortlaut von Art. 169 der Norm «zunéchst einzig
das Recht, vom Unternehmer die Beseitigung des Mangels innerhalb angemessener
Fristzu verlangen» (Hervorhebung hinzugeftigt). Das kdnnte zum E-contrario-Schiuss
verleiten, ein Nachbesserungsbegehren ohne Fristansetzung sei wirkungslos. Tndes will
mit der fraglichen Passage in erster Linie der Vorrang des Nachbesserungsrechts
begriindet werden. Dass damit auch der massgebliche Verzugstatbestand umfassend —
und abweichend vom Gesetz! —umschrieben werden soll, muss nach Treu und Glauben
(Vertravensprinzip) nicht angenommen werden,
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2. Rechtsstellung des Bauherrn im Falle des Verzugs

1. Kommt der Unternehmer in Nachbesserungsverzug,so hat der Besteller An-
spruch auf Ersatz des Verspitungssehadens, sofern den Unternehmer ein Ver-
schulden am Verzug trifft (Art. 103 OR). Iim librigen richtet sich die Rechts-
stellung des Bestellers nach Art. 107-109 OR und Art. 366 Abs. 2 OR analog
(s. Nr. 158 ff.). Die hier vorgesehene Ordnung wird jedoch zu einem guten
Teil durch Art. 169 der Norm verdridngt. Fur dic Darstellung der Einzelheiten
sind die verschiedenen Verzugstatbestiinde zu unterscheiden:

— Ist der Unternehmer daduwich in Verzug geraten, dass er ¢ine ihin vom Be-
steller angesetzie Nachbesserungsfrist nicht eingehalten hat, so kann der
Besteller ohne weiteres, also ohne Nachfristansetzung im Sinne von Art.
107 Abs. 2 OR, auf die Nachbesserung durch den Unternehmer verzichten.
Im Verzichtsfalle stehen ihm die in Art. 169 Ziff. 1-3 der Norm umschrie-
benen Rechte zu. Der Besteller kann somit die Minderung erkldren (Art.
169 Abs. 1 Ziff, 2) oder — unter den Voraussetzungen von Art. 368 Abs.
1 und 3 OR — «vom Vertrag zurlickireten» {(Art. 169 Abs. | Ziff. 3), d.h.
wandeln, oder er kann schiiesslich die Verbesserung auf Kosten des Unter-
nehmers durch einen Dritten vornehmen lassen oder selbst vornehmen {Er-
satzvornahme). Hingegen steht ihm kein alternatives Recht auf Schaden-
ersatz zu (Art. 171 Abs, 1 SIA-Norm 118, unten Nr. 263). Der Besteller
kann also nicht auf die Nachbesserung verzichten und den Mangelschaden
ersetzt verlangen (Weiteres unten in Nr. 263).

— st der Unternehmer in Verzug gekommen, ofme dass ihm der Besteller eine
Verbesserungsfrist angesetzt hatte, so muss der Besteller eine Nachfrist .S,
von Art. 107 Abs. 2 OR ansetzen, bevor er auf die Nachbesserung durch
den Unternehmer verzichten kann. Im Falle eines rechtsgliftigen Verzichts
richtet sich jedoch die Rechtslage wiederum nach Art. 169 SIA-Norm 118
und nicht, bzw. nur subsidiir, nach Gesetz. Das ist zwar in der Norm nicht
ausdriicklich vorgesehen, ergibt sich jedoch aus einer an Treu und Glauben
orientierten Auslegung. Denn es ist nicht einzusehen, weshalb die Rechts-
stellung des Bestellers im Verzichtsfalle unterschiedlich sein soll, je
nachdem, wie es zum Verzicht gekommen ist.

2. Art. 169 Abs, 1 Ziff. 1-3 STIA-Norm 118 gibt im wesentlichen die Rechts-
lage wieder, wie sie nach Gesetz (Art. 107 Abs. 2 OR, Art. 366 Abs. 2 OR
analog) besteht, wenn der Besteller wegen Nachbesserungsverzugs des Unter-
nehmers auf die Nachbesserung verzichtet. Immethin bestehen Unterschiede,
vor allem zwei:

263 — Gemiss Art. 107 Abs. 2 OR kann der Besteller bei Verschulden des Unter-

nehmers Schadenersatz (positives Vertragsinteresse; Mangelschaden) ver-
langen {Nr. 159, 168). Von ginem solchen Schadenersatzanspruchist in Art.
169 der Norm nicht die Rede. Das muss als qualifiziertes Schweigen ange-
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sehen werden. Daflir spricht neben dem Wortlaut von Art. 169 vor allem
Art, 171 Abs. 1 der Norm. Hier ist bestimmt, dass der Besteller kein Recht
hat, «Schadenersatz gemiss Art. 97 {f. OR anstelle der Mangelrechte nach
Axt, 169 geltend zu machen». Mit den Mingelrechtensind alle Madngelrech-
te gemdss Art. 169 gemeint, also nicht nur das Nachbesserungsrecht als
primédres Méngelrecht, sondern auch die sekundéren Mingelrechte geméss
Ziff. 1-3 dieses Artikels. Vorbehalten sind jedoch der Anspruch auf Ersatz
von Verspitungsschaden(Art. 103 OR) sowie derjenige auf Ersatz von Man-
gelfolgeschaden (Art. 171 Abs. 1 STA-Norm 118 am Anfang). Zu betonen
ist jedoch, dass die SIA-Norm 118 immer individuell auszulegen ist und
sich daher im Einzelfall durchaus ergeben kann, dass ein Schadenersatz-
anspruch nicht ausgeschlossen sein soll (Nr. 228).

— Das Recht auf Ersatzvornahme geméss Art. 366 Abs, 2 OR setzt ein Ver-
schulden des Unternehmers voraus (Nr. 183), dasjenige nach Art. 169 SIA-
Norm 118 nicht. Sodann setzt Art. 169 der Norm — anders als Art, 366 Abs.
2 OR (Nr. 182) — nicht voraus, dass der Besteller dem Unternehmer die Er-
satzvornahme angedroht hat. Das Recht auf Ersatzvornahme hiingt nach der
SIA-Norm vielmehr einzig davon ab, dass der Besteller rechtswirksam auf
die Nachbesserung durch den Unternehmer verzichtet hat.

Der dem Besteller zustchende Kostenersatz ist Aufivendungsersatz, nicht Schadenersatz™,

Es geht ndmlich nicht darum, Schlechterfiiliungsiolpen auszugleichen, sondern um Ersatz der

Kosten, welchedurch die Herbeiflihrung der Erfiillungswirkung (mangclfreies Werk ) entstehen.

Dabei gehen prundsiitzlichdic ganzenKosten der Ersatzvornahmeu Lasten des Unternchmers.

Trifft jedoch den Besteller cin Mitverschulden am Mangel, so hat er sich an den Kosten zu

beteiligen (Art, 170 Abs, 3 SIA-Nerm 118).

Die STA-Norm 118 Aussert sich nicht zu den Modalititen der Ersatzvornah-

me. Es gelten insoweit — gestiitzt auf Art. 2 Abs. 2 der Norm — die zu Art.

98 OR entwickelten Grundsitze (dazu Nr. 437 ff.).

3. Art. 169 der Norm sicht vor, dass der Besteller — bei gegebenen Voraus-
setzungen — «zuriicktreten» kann. Mit dem Riicktritt ist nichts anderes als die
Wandelung im Sinne des Gesetzes gemeint. Art. 169 macht denn auch den
Riicktritt ausdriicklich von den spezifischen Wandelungsvoraussetzungen ab-
hingig, und dies unter Bezugnahme auf die einschligigen gesetzlichen Bestim-
mungen {Art, 368 Abs. 1 und 3 OR™™).

# 1m Ergebnis gleich GAUCH, N 17b zu Art, 169 SIA-Norm 118.

ATt 368 Abs. 3 OR betrifft nur Werke, «die auf dem Grund und Boden des Be-
stellersy» errichtet sind. «Weil aber der Bauwerkvertrag, den die SIA-Norm 118 regelt,
stets Werke "auf Grund und Boden’ zum Gegenstand hat (vgl. Priambel und Art, 1 der
Norm), wurde in Art. 169 Abs, 1 Ziff. 3 auf die Erwihnung dieser Einschrinkung ver-
zichtety (GAUCH, N 23 zuy Art, 169 SJA-Norm 118},
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Wird der Riicktritt ausgesprochen, so ist der Vertrag riickabzuwickeln. Wie die
Riickabwicklung zu geschehen hat, wird in der Norm im Unterschied zum Ge-
setz ausdriicklich ertiutert:

«Mit dern Riicktritt wird der Bauherr von der Pllicht zur Leistung einer Vergiitung befreit, bereits
bezahlte Vergiitungen kann er zuriickfordern. Das Werk steht dem Unternehmer zur Verfligung;
es kann vom Bauhermn aus dem Grundstiick entfernt werden, und zwar aul Kosten des Unterneh-
mers, wenn dieser dic Entfernung nicht innerhalb einer angemessenen Irist selbst vornimmt,»
Die Norm gibt damit im wesentlichen die nach Gesetz bestehende Rechtslage
wieder (vgl. BGE 98 II 118 1., 109 I1 32).

Die Ritckabwicklungsanspriiche geméss Art. 169 Abs. 1 Ziff, 3 STA-Norm 118
sind (selbstverstdndiich}vertragliche Anspriiche. Dempgegentiber ist umstritten,
ob bet Geltendmachung des gesetzlichen Wandelungsrechts die Riickabwick-
lungsanspriiche vertraglicher Natur sind™".

M.E. handelt es sich auch in dicsem Fall um vertragliche Anspriiche. Zwar sind sie nicht
vertraglich vereinbart, sondern beruhen aul Gesetz, Das schliesstaber ihre vertragliche Natur nicht
aus. Derlei Anspriiche bestehen haufenweise, man denke nur etwa an die Schadenersatzanspriiche
nach Art. 97 oder 103 OR. Auch zahlreiche Riickgabeanspriiche, die durch Kiindigung enistehen,
sind unzweifelhafl vertraglicher Nalur, so etwa die Anspriiche auf Riickgabe der Mictsache oder
der Darlehenssumme (BGE 107 11 221" Dass fir Ritckabwicklungsanspriiche infolge Riick-
tritts ctwas grundsétzlich anderes gelten soll, ist nicht cinzugehen. Dics um so weniger, als dic
Riickabwicklung dem hypethetischen Parteiwillen entspricht, also die Parteicn bei Vertragsab-
schiuss die Riickabwicklung vereinbart hiitten, wenn sie an cine Regelung pedacht hitten.

I'V. Verzugsrechte vor Verzugseintritt

Nach Abs. 2 von Art. 169 der Norm «stehen demm Bauherrn die Méngelrechte
gemiiss Abs. 1 Ziff. 1-3 schon vor Ablauf der Verbesserungsftrist zun, sofern
der Unternehmer sich ausdriicklich weigert, die Verbesserung vorzunchmen,
oder hierzu offensichtlich nicht imstande ist. Diesen beiden Féllen sind die
Tatbestinde von Art. 366 Abs, T und 2 OR gleichzustellen (pflichtwidrige
Verzogerung bzw. vertragswidrige Vornahme der Nachbesserungsarbeiten; s,
vorne Nr. 134 ff. bzw. 137 ff.). Die Gleichstellung lasst sich iiber Art. 2 Abs.
2 der Norm begriinden. Diese Bestimmung kéme freilich dann nicht zum Zu-
ge, wenn Art. 169 Abs. 2 der Norm die Frage, ob Verzugsrechte bereits vor
Eintritt des Nachbesserungsverzugs bestehen, abschliessend regeln wiirde. Das
trifft jedoch nicht zu. Vielmehr drangt es sich unter Wertungsgesichtspunkten

auf, die fraglichen beiden Tatbestéinde gleich zu behandeln wie die Nach-

besserungsverweigerung bzw. -unfihigkeit.

1 g HONSELL, N 2 und 3 zu Art, 208 OR.
2 vl vorne Anm, 147.
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4. Abschnitt: Einzelfragen

Nachbesserungsrecht und Nachbesserungsforderung werfen eine ganze Reihe
von Einzelfragen auf, deren Behandlung bis anhin ausgespart blieb. Auf ein-
zelne dieser Fragen, wenn auch ldngst nicht auf alle, wird im folgenden ein-

gegangen®®.

§ 11 Riickbehaltung des Werklohns zur Sicherung des Nach-
besserungsrechis

Die im Titel angesprochene Probiematik berihrt das Verhiltnis zwischen
Werklohn und Werkmingeln. Auf dieses Verhiltnis wird vorerst in allgemei-
ner Weise cingegangen, bevor die Riickbehaltung des filligen Werklohns ge-
sondert behandelt wird. Schliesslich wird auf die Dispositivitat der gesetzli-
chen Regelung und auf die wichtigsten Abweichungen in der SIA-Norm 118
hingewiesen,

I. Allgemeines zum Verhiltnis von Werklohn imd Werkmiéingeln

1. Zum Verhiltnis von Werklohn und Werkmingein [dsst sich {iberblicksweise
folgendes festhalten:

— Der Unternehmer schuldet ein mingelfreies Werk, und der Besteller hat den
Werkpreis nur fiir ein mingelfreies Werk zu bezahlen. Werklohnzahiung
und Ablieferung eines mangelfreien Werkes stehen im Austauschverhiltnis.
Daraus ergibt sich, dass der Besteller ein méngelbehaftetes Werk nicht
anzunehmen braucht, bzw. die Ablieferung verhindern kann (vorne Nr. 16;
vgl. BGE 89 11 235, 93 11 328, 94 11 164 ™). Zu diesem Zweck ist dem
Besteller das Recht einzurdumen, vor der Werkpreiszahlung das Werk
untersuchen zu diirfen. Die Untersuchung hat freilich zu geschehen, so-
lange sich das Werk noch im Gewahrsam des Unternehmers befindet. Diese
Prifung ist nicht diejenige des Art. 367 OR. Vielmehr handelt es sich um
eine vorldufige Prifung, welche dem Besteller die Moglichkeit eréfthen
soli, die Ablieferung des Werks und damit die Filligkeit des Werklehns
{Art. 372 OR) wegen allfilliger Mingel hinauszuschieben. Das Gesagte gilt

% Nicht behandelt werden beispielsweisedie A btretung des Nachbesserungsrechts, das
Schicksal des Nachbesserungsrechts im Konkurs des Unternehmers sowie die besonde-
ren Probleme, dic sich stellen, wenn sich die Gewihrleistungspflicht auf Stockwerkei-
gentum bezieht.

* GEIRER, SJZ 1981, S. 304,

g8



276

277

NACHBESSERUNGSRECUT

zumal dort, wo die Ablieferung mittels Besitziibertragung geschieht™®.
Aber auch bei Bauwerkvertrigen, bei denen die Ablieferung grundsitziich
{iber eine Voltendungsanzeige erfolgt, muss — mutatis mutandis — dasselbe
gelten. Dem Bauherrn muss somit die Mdéglichkeit offenstehen, die Abliefe-
rung von einer vorgingigen Untersuchung auf Mingel abhingig zu machen,
Férdert diese Untersuchung keine Mingel zutage, so ist das Werk abgenom-
men. Zeigen sich hingegen Méngel, so kann der Besteller die Vollendungs-
anzeige zuriickweisen und damit die Ablieferung verhindern, gleich wie im
Fall, da ihm ein unvollendetes Werk angeboten wird (Nr. 64) "%,

Solange das Werk wegen seiner Mingel nicht angenommen (abgeliefert) ist,
ist der Werklohn nicht fillig (Art. 372 OR), weder ganz noch teilweise. Der
Besteller kann somit den ganzen Werklohn zuriickbehalten. Will der Unter-
nehmer die Filligkeit herbeifithren, so hat er die Mingel zu beseitigen und
das Werk erneut anzubieten. Ist das Werk nun méngelfrei, muss es der Be-
steller annehmen, will er nicht in Annahmeverzug geraten, Nimmt er es an,
tritt Falligkeit der Werklohnforderung ein. Dasselbe gilt, wenn er es zu Un-

recht nicht annimmt und dadurch in Annahmeverzug gerat'™.

— Hat der Besteller das Werk angenommen, so ist der Werklohn fillig,
und zwar — vorbehaltlich Art. 372 Abs. 2 OR - in seiner Ganzheit. Das gilt
auch dann, wenn das (angenommene) Werk Mingel aufweist: Die Mingel
bewirken keinen Aufschub der Filligkeit'” (a.A. BGE 89 Il 235). Hin-
gegen hat nun der Besteiler die Miingelrechte; Erklést er — bei gegebenen
Voraussetzungen — die Wandelung, so fillt die (fallige) Werklohnforderung
dahin; erklért er die Minderung, so reduziert er damit den {flligen) Werk-
lohn; verfangt er schliesslich Nachbesserung, so steht ihm zur Sicherung des
Nachbesserungsanspruchsdas Recht zu, den (filligen) Werklehn nach Mass-
gabe von Art. 82 OR zuriickzubehalten. Denn der Nachbesserungsanspruch
steht mit der Werklohnforderung im Austauschverhiltnis, gleich wie der ur-

 yol. KOLLER, N 93 zu Art. 184 OR, m.w.Nw., mit Bezug auf dic analoge
Problematik beim Kauf.

3% Letztlich ist es also nicht die Vollendungsanzeige allein, welche die Ablieferung be-
wirkt, sondern die Vollendungsanzeige in Verbindung mit der negativen Mangetunter-
suchung durch den Besteller bzw. der Nichtzuriickweisung der Vollendungsanzeige.
7 Riiumt man dem Bauherrn das hier befiirwortete Untersuchungsrecht nicht ein, so
hat es der Unternehmer in der Hand, dem Bauherrn ein mangelhaftes Bauwerk (mittels
Vollendungsanzeige) aufzudrangen.

*® Der Annahmeverzug bewirkt zwar dic Filligkeit der Werklohnforderung, hingegen
hat er nicht zur Folge, dass nun der Unternehmer ein unbedingtes Recht auf Leistung
hat. Vielmehr kann er nach wie vor nur Leistung Zug um Zug verlangen (vgl. KOLLER,
N 1 zu Art, 213 OR, betr. Kaufvertrag),

¥ Ehenso GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1732.
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spriingliche Erfiillungsanspruch mit der Werklohnforderung in einem Aus-
tauschverhditnis gestanden hat.

Das Riickbehaltungsrechtentsteht erst mit der Austibung des Nachbesserungsrechts.Es sichert
also dic mit der Nachbesserungserkldrung entsiehende (Nachbesscrungs-) Forderung, nicht
schon das Gestaltungsrecht, Nach anderer Ansicht' entsteht das Riickbehaltungsrecht bereits
bei Ablicferung des Werks, also noch bevor das Wahirecht gemiass Art. 368 OR ausgeiibt wur-
de. Diese Ansicht ist m.E. abzulchnen (unten Nr. 282),

— Ist das abgelieferte Werk mangeihaft, sind jedoch die Mangel noch nicht er-
kennbar, so ist der ganze Werklohn fAllig, und ecin Riickbehaltungsrecht ge-
miss Art, 82 OR besteht nicht. Der Unternehmer kann somit seine ganze
Werklohnforderung auch gegen den Willen des Bestellers durchsetzen. Die-
ser kann nicht einwenden, er verweigere mit Riicksicht auf allfillige verbor-
gene Minge! die Zahiung ganz oder teilweise’'. Sobald jedoch der Be-
steller die Mingel entdeckt, kann cr sein Wahlrecht geméss Art. 368 OR
ausiiben. Alsdann besteht die eben in Nr. 277 beschriebene Rechtslage. Der
Besteller hat nun u.a. die Mdglichkeit, Nachbesserung zu verlangen und den
Werklohn nach Massgabe von Art. 82 OR bis zur Méngelbeseitigung zu-
riickzubehalten, sofern er ihn noch nicht oder nicht ganz bezahlt hat.

2. Die umschricbene Rechtslage ist nicht unbestritten. Auf abweichende
Lehrmeinungen sei hier nicht eingetreten’™ (s, immerhin Nr. 282, 283 und
Anm. 310). Ich beschriinke mich auf eine Stellungnahme zu BGE 89 1I 235.
In diesem Entscheid (bestitigt in BGE 94 I 164, vgl. auch BGE 110 11 178)
hat das Bundesgericht entschieden, die Filligkeit trete nur «bei Ablieferung
des mdngelfreiern Werkes» ein. Auch bei untergeordneten Mingeln werde die
Filligkeit aufgeschoben’. Diese Auffassung weckt Bedenken, und das in
verschiedener Hinsicht:

Nach Art, 372 OR «hat der Besteller die Vergiitung bei der Ablieferung des
Werkes zu zahleny». Félligkeit des Werklohns tritt also mit der Ablieferung ein.
Die bundesgerichtliche Ansicht [duft darauf hinaus, dass nur méngelfreie
Werke im Sinne von Art. 372 OR abgeliefert werden kénnen. Der Begriff der
Ablieferung ist somit ein ganzer anderer als derjenige von Art. 367 OR. Ab-
lieferung im Sinne dieser Bestimmung bezieht sich ndmlich unbestrittenermas-

MV GEMRER, SJZ 1981, 8, 306. GEHRER ist der Ansicht, dass mit der Ablieferung zwar
Falligkeit eintritt, der Besteller nun jedoch bis zur Ausiibung des Wahlrechts (Ent-
scheidung, ob er mindern, wandeln oder Nachbesserung verlangen will) ein Riickbe-
haltungsrecht nach Art. 82 OR habe. Zum Umfang des Zuriickbehaltungsrechts s. Ziff.
8 auf S. 307, ‘

M Anders bei Vereinbarung der SIA-Norm 118 (dazu hinten Nr. 300).

12 yol. den Uberblick bei GEIRER, SJZ 1981, §. 304 f.

31 h. bei Mingeln, «die sich lediglich auf untergeordnete Punkte beziehen und die
Gebrauchsfihigkeit des Werkes nicht ernstlich beeintréichtigeny.
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sen (und offensichtlich) auch auf mangelhafte Werke®', Nichts ldsst jedoch
darauf schliessen, dass der Ausdruck Ablieferung in Art. 372 OR eine andere
Bedeutung hahen soll als in Art. 367 OR. Im Gegenteil sprechen sachliche
Uberlegungen fiir eine Gleichstellung:

282 Nimmt man mit dem Bundesgericht an, bei Vorliegen eines Mangels werde die
Ablieferung i.5. von Art. 372 OR und damit auch die Filligkeit des Werkprei-
ses hinausgeschoben, so stellt sich sogleich die Frage, wann denn die Falligkeit
eintritt. Das Bundesgericht dussert sich hierzu nicht. Es meint aber offenbar,
die Filligkeit werde bis zur Mangelbeseitigung hinausgeschoben, In diesem
Sinne haben sich nimlich OSER/SCHONENBERGER®” und BECKER®', auf die das
Bundesgericht verweist, ausgesprochen’’. Die Filligkeit auf den Zeitpunkt
der Mingelbeseitigung festzusetzen, kann jedoch nur dort richtig sein, wo der
Besteller iberhaupt die Méngelbeseitigung verlangt. Wie es sich verhilt, wenn
er sich fiir die Minderung oder die Wandelung entscheidet, sagt das Bundes-
gericht nicht. Man wird jedoch annehmen milssen, dass die Filligkeit im Falle
der Minderung bis zum Zeitpunkt der Minderungserkldrung aufgeschoben
wird’"® und im Falle der Wandelung iiberhaupt nie eintritt’'®, Solange der
Besteller sein Wahlrecht gemsss Art. 368 OR nicht ausgeiibt hat, steht nach
dem Gesagten dem Unternehmer keine fillige Forderung zu. Die Filligkeit
wird damit gleichsam in die Hinde des Bestellers gelegt. Das ist unbefriedi-
gend, um so mehr, als der Besteller nicht gezwungen ist, sein Wahlrecht zu
einem bestimmten Zeitpunkt oder innerhalb bestimmter Frist auszuiiben.
Fiir den Unternehmer entsteht damit eine erhebliche Rechtsunsicherheit. Dass
dies vom Gesetzgeber gewollt ist, darf nicht angenommen werden. Vielmehr

M Mit der Ablieferung muss der Besteller das Werk priifen, sich also auf die Suche
nach Mingeln machen, die bereits bei Ablieferung vorhanden waren ...!

N 2 zu Art. 372 OR.

SN 3 zie Art. 372 OR,

37 Ebenso PEDRAZZINI, S, 535; REBER, S. 89; ZINDEL/PULVER, N 4 zu Art. 372 OR;
KGer JU in BR 1990, S. 43 Nr. 42,

¥ Im Zeitpunkt der Minderung wird dem Mangel Rechnung getragen. Fiir einen
weiteren Hinausschub der Filligkeit ist nun kein Anlass mehr.

¥ Bis zur Wandelung istdie Filligkeit hinausgeschoben, mit der Wandelungserkliirung
aber fillt die Werklohnforderung dahin, so dass sich die Frage der Filligkeit nicht
mehr stellt.

20 GAUCH, Werkvertrag, Nt. 1722, 1537, Selbst nach Eintritt der Verjihrung kann der
Besteller sein Wahlrecht noch wirksam ausiiben, sofern er die Méngel nur rechtzeitig,
spitestens also bis Ablauf der Verjdhrungsfrist (Nr. 81), geritgt hat. Zwar sind die nun
allenfalls entstehenden Forderungen (z.B. Nachbesserungsforderung) Naturalobligatio-
nen, so dass sie der Besteller nicht mehr klageweise durchsetzen kann; eine einrede-
weise Durchsetzung aber bleibt mdglich (hinten Nr, 357),
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ist anzunehmen, dass das Vorliegen von Miéngeln die Ablieferung 1.8, von Art.
372 OR nicht ausschliesst und damit auch der Filligkeit des Werklohnes nicht
entgegensteht. Den Interessen des Bestellers wird durch die Mingelrechte
{Minderungsrecht, Wandelungsrecht sowie nach Art. 82 OR gesichertes Nach-
besserungsrecht) geniigend Rechnung getragen™'. Zudem darf nicht ver-
gessen werden, dass sich der Besteller der Ablieferung eines (erkennbar) man-
gelhaften Werks widersetzen kann. Widersetzt er sich nicht, nimmt er also das
Werk als Erfitllung an, so ist es nur gerecht, wenn er nun auch den Werklohn
— mit den bekannten Vorbehalten — bezahilt.

Nach BECKER wird die Werklohnforderung im Falle der Minderung «mit der Ablieferung in dem
Betrage fillig, der nach Abrechnung des berechtiglen Abzuges verbleibt» ', Es tritt also mit der
Ablieferung Fiilligkeit ein, allerdings nur teifweise. Das scheint inkoh#rent: Wenn: schon — wie
BECKER annimm{ (Nr. 282) — im Falle der Nachbesserungein (ginzlicher) Aufschub der Filligkeit
erfolet, s0 muss dasselbe auch im Talle der Minderung gelten. Oder aber man nimmt auch im
Falle der Nachbesserungeine Teil filligkeit im Zeitpunkt der Ablieferung an. Beide Varianten sind
abzulehnen: Fiir cinc Teilfilligkeit gibt das Gesetz keinerlel Anhaltspunkt. Die Annahime einer
Teilfilligkeit wiire auch nicht sachgerecht. Der Richter miisste sie ja ven Amtes wegen beachten,
was wenig zweckmissigerscheint. Ein generelles Hinausschiebender Filligkeit aber begegnet den

oben dargestellen Preblemen®™,

II. Vom Recht, den filligen Werkiohn zuriickzubehalten

1. Das Grundsitzliche

1. Folgt man der Ansicht, wonach mit der Ablieferung des mangelhaften
Werks die Werklohnforderung fillig wird, so bedeutet dies nicht, dass jetzt der
Unternehmer ohne weiteres einen unbedingten Zahlungsanspruch hat. Sobald
namlich der Besteller das Nachbesserungsrecht ausiibt, kann er den Werklohn

1 Macht der Unternehmer seinen Werklohn geltend, ist nun der Besteller gezwungen,
sich fiir eines der Mingelrechte zu entscheiden. Tut er dies nicht, muss im Prozessfall
die ganze Werklohnforderung gutgeheissen werden. Die im Text vertretene Ansicht,
wonach Filligkeit mit der Ablieferung des mangelbehafteten Werks eintritt, verschafft
somit dem Unternehmer ein Druckmittel, um den Besteller zur Ausiibung seiner
Mingelrechte zu bewegen. Dagegen ist nichis einzuwenden.

2 BECKER, N 3 zu Art. 372 OR; ebenso OSER/SCHONENBERGER, N2 zu Art, 372 OR.
3 Im weiteren ist zu beachten, dass der Unternehmer imstande sein muss, im Zeit-
punkt der Ablieferung abzuschitzen, inwieweit seine Werklohnforderung fillig ist. Das
kann er nicht, wenn man der Ansicht BECKERS folgt. Denn in welchem Umfang Fillig-
keit gegeben ist, lisst sich diesfalls erst entscheiden, wenn der Besteller sein Wahlrecht
ausgeiibt hat. Ex post lisst sich dann sagen, dass bei Ablieferung der Werklohn noch
tiberhaupt nicht fillig war (so, wenn sich der Bauherr fur Nachbesserung entscheidet)
oder aber fillig war, aber nur zum Teil (so, wenn sich der Bauherr fiir Minderung ent-
scheidet).
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nach Massgabe von Art. 82 OR bis zur Mingelbeseitigung zuriickbehalten'.
Art. 82 OR ist freilich nicht speziell auf unsere Problematik zugeschnitten. Er
bedarf der Anpassung an die werkvertraglichen Besonderheiten. Sodann ist zu
beachten, dass er zum dispositiven Recht gehért, abweichende Vereinbarungen
also vorgehen (dazu unten Nr. 298 {f.).

2. Art. 82 OR stellt den Grundsatz auf, dass bei einem synallagmatischen
Vertrag keine der Parteien zur Vorleistung verpflichtet ist. Vielmehr sollen
beide Parteien ihre Leistung nur Zug um Zug gegen Erhalt der Gegenleistung
erbringen missen. Jede Partei darf somit ihre eigene Leistung bis zur Lei-
stungsbereitschaft der Gegenpartei zuriickbehalten. Art, 82 OR dient also dem
Schutz der eigenen Leistung. Er findet analoge Anwendung, wo es um die
Riickabwicklung synallagmatischer Vertrige geht (BGE 114 1l 158, 113 1]
455y, Hier besteht das gleiche Schutzbediirfnis der Parteien: Keine der
beiden soll ihre Leistung kreditieren miissen. Die zurlickzugebenden Leistun-
gen sind daher wiederum Zug um Zug zu erbringen. Nach seiner ratio legis
findet Art. 82 OR noch in weiteren Fillen analoge Anwendung, wo eine Partei
vor einer Kreditierung ihrer Leistung zu schiitzen ist, so etwa im Arbeits-
verhiltnis (ein Arbeitnehmer kann seine Arbeit einstellen, wenn er einen fil-
ligen Lohn fiir eine vergangene Arbeitsperiode nicht erhalten hat'*) oder bei
Sukzessivlieferungsvertrigen (wurde der Verkéufer fir eine Teillieferung nicht
bezahlt, so braucht er keine weiteren Teillieferungen vorzunehmen [BGE 111
I1 468, 110 11 148, 84 II 149]°""). In den zuletzt erwshnten Fillen ist das
Schutzbediirfnis der zuriickbehaltenden Partei gegeniiber dem Normaitatbe-
stand von Art. 82 OR noch erhdht, weil Anhaltspunkte fiir die fehlende Lei-
stungsbereitschaft bzw. -fihigkeit der Gegenpartei bestehen.

3. Wendet man Art. 82 OR auf unseren Zusammenhang an, so ergibt sich fol-
gendes: Die mit der Ausiibung des Nachbesserungsrechtsentstehende Nachbes-

2 GaucH, Werkvertrag, Nr. 1727 f.; GEHRER, SJZ 1981, 8. 305 ff; a.A. vON BUREN,
OR AT, 8. 465; JEANPRETRE, §.279 (vgl. dazu die Bemerkung bei GEHRER, SJZ 1981,
S. 305 Anm. 7).

35 Aus der Lehre s. statt vieler GUHL/MERZ/KOLLER, 8. 22; LEU, Basler Kurzkom-
mentar, N 1 zu Art. 82 OR; SCHRANER, Ziircher Kommentar, N 2 zu Art, 82 OR;
WEBER, Berner Kommentar, N 15 zu Art. 82 OR,

2% WERER, Berner Kommentar, N 90 zu Art, 82 OR; SCHRANER, Zilrcher Kommentar,
N 112 zu Art. 82 OR, je m.w.Nw.; anders ZR 1985, S. 266 f.; REHBINDER, Berner
Kommentar, N 25 zu Art. 323 OR; STAEHELIN, Zircher Kommentar, N 2 zu Art. 323
OR. Vgl. auch GUHL/MERZ/KOLLER, §. 22 f.

37 Aus der Lehre s. z.B. GUHL/MERZ/ICOLLER, S. 324; WEBER, Betner Kommentar,
N 85 f zu Art. 82 OR; SCHRANER, Zircher Kommentar, N 55 zu Art. 82 OR, je
m.w.Nw,
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serungsschuld steht mit der Werklohnforderung im Austauschverhiltnis™,
dies freilich nur in Hohe des auf die Nachbesserungsarbeiten entfallenden
Vergiitungsanteils. Diesen Anteil kann der Bauherr zuriickbehalten, bis er das
nachgebesserte Werk erhdlt'”. Der betreffende Vergiitungsanteil bemisst sich
nach den mutmasslichen Kosten, welche eine allfillige Ersatzvornahme verur-
sachen wiirde (sog. Deckungskapital)”™*'. Damit ist sichergestellt, dass
der Bauherr, wenn es nicht zur Nachbesserung durch den Unternehmer kommt,
die notwendigen Arbeiten durch einen Dritten vornehmen lassen und tiber den
zuriickbehaltenen Werklohn finanzieren kann™? (s. auch Anm. 331). Mehr
als das Deckungskapital darf der Bauherr nicht zuriickbehalten. Wer an-
ders entscheidet, befiirwortet implizite eine Vorleistungspflicht des Unter-
nehmers: Thm wird fir das abgelieferte (mangelhafte} Werk nicht die entspre-
chende Gegenleistung zugestanden. Unter dem Gesichtspunkt von Art. 82 OR

™ GEHRER, SIZ 1981, S. 306, und GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1729 ff,, dic allerdings
in wichtigen Punkten von der im Text vertretenen Ansicht abweichen (unten im Text
sowie Anm. 334).

*** Der Unternehmer ist hinsichtlich der Nachbesserungsarbeitenvorleistungspflichtig;
er muss also diese erbringen, bevor er den auf die Nachbesserungsarbeiten entfallenden
Werklohnanteil einverlangen kann, Dies entspricht Art. 372 OR, der Analoges fiir die
Werkerstellung vorsieht. Abweichendes gilt dann, wenn der Besteller sich (ausnahms-
weise) an den Nachbesserungskosten zu beteiligen hat (z.B. wegen Mitverschuldens).
Diesfalls kann der Unternehmer die Vornahme der Nachbesserungsarbeiten davon ab-
hingig machen, dass der Besteller die von ihm zu iibernehmenden Kosten sicherstellt,
Aber nur dieser Kostenanteil ist sicherzustellen, nicht der auf die Nachbesserungs-
arbeiten entfallende Werklohnanteil (hinten Nr. 339 ),

0 8o auch SZ 44 Nr. 69, S. 253 fiir das dsterreichische Recht: Der Besteller ditrfe
(nur, aber immerhin) «das fiir die notwendigen Verbesserungen erforderliche Dek-
kungskapital zuriickbehalten», Dieser Entscheid entspricht allerdings nicht der
herrschenden Rechtsprechung (neustens WBI 1987, 8, 37, WBI 1988, 8. 376) und
Lehre (KURSCHEL, S. 85; a.A, HELMUT KozIoL, Die Grenzen des Zuriickbehaltungs-
rechts bei nicht gehdriger Exfiillung, OJZ 1985, 8. 737).

51 Dabei ist freilich zu beachten, dass sich die mutmasslichen Kosten einer Ersatzvor-
nahme nicht bestimmt vorhersehen, sondern nur schitzen lassen. Uberschitzt der
Besteller die Kosten und behilt er daher mehr als das wirkliche Deckungskapital
zurilck, so darf ihm dies nicht zum Nachteil gereichen, sofern er die Schitzung nach
objektiv vertretbaren Kriterien vorgenommen hat. Man hat in dieser Hinsicht eine
pewisse Grossziigigheit walten zu [assen.

*2Mit andern Worten sichert der zuriickbehaltene Betrag den Anspruch auf Ersatzvor-
nahme gemiss Art. 98 OR bzw. Art, 366 Abs. 2 OR (dazu Nr. 429 {t},
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lisst sich dies nicht rechtfertigen’. Abzulehnen ist daher die Ansicht
GAUCHS, wonach der Bauherr neben dem Deckungskapital einen zusétzlichen
Betrag zurlickbehalten diirfe, um so «angemessenen Druck auszuiiben, damit
dieser [der Unternehmer] die geschuldete Nachbesserung umgehend vor-
nimmt»*. Dieser Zweck ist Art. 82 OR, der ja lediglich die Parteien vor
Kreditierung ihrer Leistung schiitzen will, fremd. Die Ansicht GAUCHS filhrt
zu einer mit Art. 82 OR unvereinbaren Bevorzugung des Bestellers pegeniiber
dem Unternehmer (vgl. Anm. 333). Zudem kommt sie in Konflikt mit den ein-
schligigen Vorschriften iiber die Zwangsvollstreckung (Art. 98 OR und Art.
366 Abs. 2 OR [dazu Nr. 429 ff.]). Denn das Rickbehaltungsrecht im Sinne
GAUCHS wird zu einem privaten Vollstreckungsmittel, es wird umfunktioniert
zu einem Selbsthilferecht: Statt dass der Besteller den Nachbesserungsanspruch
im Wege der Ersatzvornahme iiber Art. 98 OR oder 366 Abs, 2 OR voll-
streckt, {ibt er mittelbar Zwang aus, indem er einen Teil des Werklohnes zu-
riickbehilt, den der Unternehmer an sich bereits verdient hat,

Um Missverstindnisse zu vermeiden, ist beizufiigen: Es liegt durchaus im
Sinne von Art. 82 OR, dass mit der Rilckbehaltung einer Leistung auf den
Gegner Brfillungsdruck ausgeiibt wird. Dieser Druck ist jedoch nicht selb-
stindiger Zweck von Art. §2 OR, sondern nur mittelbare Folge davon, dass die
eigene Leistung nicht ohne Gegenleistung erbracht werden muss. Nach der
hier abgelehnten Ansicht wird das Rickbehaltungsrecht demgegeniiber zu
einem selbstdndigen Druckmittel, das mit dem Schutz der eigenen Leistung
(Schutz vor Kreditierung) nichts mehr zu tun hat"**%37,

¥ ¥Ygl. schon vorne Nr. 154: Das Riickbehaltungsrecht des Bestellers findet seine
Grenze am Riickbehaltungsrecht des Unternehmers. Dieser braucht erstnachzubessern,
wenn er den filligen Werklohn abziiglich Deckungskapital erhalten hat. Art. 82 OR
schiitzt beide Vertragsparteien in gleichem Masse. Das wird {ibersehen, wenn man dem
Besteller das Recht gibt, mehr als das Deckungskapital zurtickzubehalten.

*4 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1739 f.; ebenso GEHRER, SIZ 1981, 8. 307.

5 Der nach Art. 82 OR ausgeiibte Druck besteht darin, dass ein Vertragspartner die
eigene Leistung erbringen muss, um die Gegenleistung zu erhalten. Folgt man der
Ansicht GAUCHS, so besteht der Druck darin, dass er eine Leistung erbringen muss, um
die Gegenleistung fiir eine bereits erbrachte Leistung zu erhalten.

3¢ Beispiel: A hat sich gegenither B verpfichtet, flir einen Pauschalpreis von Fr.
600°000.-- ein Haus zu errichten. A erstellt das Haus. Dieses weist einzelne Mingel
auf. Deren Beseitigung durch einen Dritten wirde schidtzungsweise Fr. 50°000.--
kosten. Hier kann B diesen Betrag vom Werklohn zuriickbehalten, Fr. 550°000.-- muss
er bezahlen. Gibt man ihm ein weitergehendes Riickbehaltungsrecht, z.B. im Betrage
von Fr. 83°000.--, so kann A Fr. 30°000.--, die iktm an sich zustehen, vorerst nicht
einverlangen. Das ist ungerecht und ldsst sich auch unter dem Gesichtspunkt von Treu
und Glauben, den GAUCH {Werkvertrag, Nr. 1739} heranzieht, nicht rechtfertigen.
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Geht man — mit GAUCH — davon aus, dass die Einrede des nicht erfiillten
Vertrages dem Besteller die Erlangung eines einwandfreien Werkes sichern
will*™®, so driingt es sich m.E. auf, das Riickbehaltungsrecht auf den ganzen
(noch ausstehenden) Werklohn zu erstrecken (so die 8sterreichische Rechispre-
chung™). Mit einem vollstindigen Riickbehaltungsrecht wird nicht nur der
Unternehmer in optima forma zur Nachbesserung verhalten, Zudem vermeidet
man auch Schwierigkeiten bei der Bemessung des Betrages, den der Besteller
zurlickbehalten darf. GAUCH verweist insoweit auf Treu und Glauben. Einen
praktikablen Massstab zur Festlegung des fraglichen Betrages aber gibt er
nicht an. Er stiitzt sich lediglich auf die deutsche Gerichtspraxis, welche den
zuldssigen Rilckbehalt hidufig auf das Zwei- bis Dreifache der zu erwartenden
Verbesserungskosten festsetzt. Warum dies ein «brauchbarer Richtwerty sein
soll {(so GAUCH*"), wird nicht gesagt.

4, Das Riickbehaltungsrecht entsteht erst mit rechtswirksamer Ausiibung
des Nachbesserungsrechts. Bevor der Besteller die Nachbesserung verlangt
hat, kann der Unternehmer — gestiitzt aut Art. 372 OR — den (ganzen) Werk-
lohn einverlangen, allenfalls auch gerichtlich, So verhélt es sich insbesondere
dort, wo ein Mangel, wiewchl vorhanden, noch gar nicht erkennbar ist. Sobald
jedoch der Mangel zutage tritt, kann der Besteller das Nachbesserungsrecht
austiben und nun den bereits falligen Werklohn im umschriebenen Umfang zu-
rilckbehalten. Dies gilt auch dann, wenn der Besteller bei Ausiibung des Nach-
besserungsrechts mit der Zahlung des félligen Werklohns in Verzug war. Die
Entstehung des Riickbehaltungsrechts hebt den Verzug im Umfang des Riick-
behaltungsrechtes auf (fiir die Zeit der Verzugsdauer ist der Besteller freitich

dem Unternehmer nach Art. 103 ff. OR verantwortlichy™".

Das Gesagte gilt mutatis mutandis auch dort, wo die Parteien die Filligkeit des Werkpreises ab-
weichend von Art. 372 OR geregelt haben. Insbesondere eine Vorverlegung der Falligkeit auf
einen Zeitpunkt vor Werkablieferung schliesstnicht aus, dass der Besteller nach Ablicferung des

Jedenfalls ergibt sich aus Art. 82 OR lediglich ein Riickbehaltungsrecht von Fr.
50°000.--. Diesen Betrag soll B vorerst nicht bezahlen miissen, weil er insoweit die
Gegenleistung (Nachbesserung) noch nicht erhalten hat. Die Fr. 50°000.-- soll er nur
im Austausch gegen die Nachbesserung erbringen miissen.

BT GaucH, Werkvertrag, Nr. 1740, verweist zu Unrecht auf WEBER, Berner Kommen-
tar, N & zu Art, 82 OR,

"% S0 ausdriicklich JB1 1970, S. 371, fiir das dsterreichische Recht, ferner JBI 1976,
8. 538.

" Z.B.IBI 1976, S, 538,

0 Werkvertrag, Nr. 1741,

! Der Besteller kann sich afso mit einer pflichtwidrigen Nichtzahlung des Werklohnes
unter Umstinden ein Rilckbehaltungsrecht erkaufen. Als «Preisy» hat er freilich Scha-
denersatz nach Art. 103 ff. OR zu bezahlen.
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Werks Werklohn zuriickbebilt, der bereits vor Ablieferung fillig geworden ist - immer vorausge-
setzt, dass sich Méngel zeigen und der Besteller wirksam das Nachbesserungsrechtausiibt™?

2. Priazisierungen

1. Riickbehaltungsrecht und Félligkeir. 1st die Werklohnforderung (nach Art.
372 OR) fillig, so bleibt es dabei, wenn sich die Voraussetzungen von Art. §2
OR erfiillen. Der Unternehmer kann somit die (ganze) Forderung einklagen.
Dem Besteller steht nun jedoch die Einrede des nicht (richtig) erfiillten
Vertrags zu. [hre Berechtigung unterstellt, ist zwar die Klage gutzuheissen, im
Umfang des Deckungskapitals (Nr. 286) jedoch nur Zug um Zug gegen Vor-
nahme der Nachbesserungsarbeiten. Eine Abweisung zur Zeit ist nicht zu-

lassig™®,

2. Rickbehaltungsrecht und Verzug. Das Riickbehaltungsrecht des Bestellers
schliesst Schuldnerverzug mit der Bezahlung des Werklohnes aus, allerdings
nur insoweit, als das Riickbehaltungsrecht besteht™, also in Hohe der mut-
masslichen Kosten einer Ersatzvornahme (Deckungskapital, Nr. 286)"%,

3. Der Unternehmer kann die einredebelastete Werklohnforderung nicht zur
Verrechnung stellen. Das ist im Gesetz freilich nicht ausdriicklich vorgesehen,
ergibt sich jedoch aus der ratio von Art. 82 OR: Der Besteller soll den Werk-
fohn nicht bezahlen miissen, ohne gleichzeitig das nachgebesserte Werk zu er-
halten. Wiirde nun aber die Verrechnung zugelassen, so konnte sich der Unter-
nehmer auf diese Weise den Werklohn verschaffen, ohne gleichzeitig nachzu-
bessern.

4. Tritt der Besteller das Nachbesserungsrechteinem Dritten ab, so dndert dies
nichts an seinem Riickbehaltungsrecht™*.

5. Das Riickbehaltungsrecht besteht auch dann, wenn der Nachbesserungs-
anspruch des Bestellers verjihrt ist''. Die Verjihrung hat zwar zur Folge,
dass der Anspruch gegen den Willen des Unternehmers nicht mehr eingeklagt
werden kann. Der Anspruch aber bleibt Forderung im Rechtssinne. Das zeigt
sich vorab daran, dass er erfillbar bleibt (Art. 63 Abs. 2 OR). Nicht nur er-
fiillbar ist eine verjihrte Forderung, der Glaubiger kann sich unter Umsténden

M2 Vel GaUCH, Werkvertrag, Nr, 1744,

I BGE 79 11 283, 94 1I 268 ff. (zu diesen Entscheiden KoLLER, Gutglaubensschutz,
Nr, 555, Text und Anm, 682), 111 [1 197 f; GAUCI¥/SCILUEP, Nr. 2229, m.w.Nw.
M Gauch, Werkvertrag, Nr. 1733, m.w.Nw. und Priizisierung.

K ommt der Besteller mit der Annahme der Nachbesserungsarbeiten in Gliubigerver-
zug, so schliesst dies sein Riickbehaltungsrecht aus; vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr.
1738, m.w.Nw., sowie den illustrativen Entscheid JBI 1976, S. 537 {f.

o GaucH, Werkvertrag, Nr. 1737, m.w.Nw.

7 GEHRER, SJZ 1981, S. 307; Gaucll, Werkvertrag, Nr. 1736, m.w.Nw,
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auch gegen den Willen des Schuldners Befriedigung verschaffen, wenn auch
nicht auf dem Klagewege (vgl. Art. 120 Abs, 3 OR: Verrechnung, Art. 140
OR: Verwertung eines fir eine vetjihrte Forderung bestellten Pfandes). Damit
stimmt iiberein, dass der Besteller sein Riickbehaltungsrecht nicht verliert,
wenn die Nachbesserungsforderung verjdhrt: Trotz der Verjihrung kann er auf
den Unternehmer mittelbar Erfiillungszwang ausiiben, indem er die Bezahlung
des Werklohnes nach Massgabe von Art. 82 OR von der Nachbesserung ab-
hingig macht,

Nach GaucH setzt das Riickbehaltungsrechtdes Bestellerstrotz Verjihrung des Nachbesserungsan-
spruchs «allerdings voraus, dass der zu beseitigende Mangel nicht nur rechtzeitig (Art. 367 Abs.
1/370 OR), sondern vor Ablaul der Verjahrungsirist geriigt wurde. Das ergibt sich aus dem analog
anwendbaren Art, 210 Abs, 2 OR»™* Wenn jedoch der Mangel innert der Verjdhrungsfrist nicht
geriigt wurde, so sind die diesbeziiglichen Mangelrechte verwirkt, nicht verjihrt (Nr. 81). Dem
Riickbehallungsrecht, das sich ja auf dus Nachbesserungsrecht abstiitzt, ist damit der Boden entzogen.
6. Mit Bezug auf die Verjahrung der Werklohnforderung ist das Riickbehal-
tungsrecht belanglos. Weder hindert es den Eintritt der Filligkeit, welche die
Verjihrungsfrist auslst (Art. 130 OR), noch hindert es den Lauf der Verjih-
rungsfrist. Dem Riickbehalitungsrecht kommt also keine hemmende Wirkung
zu. «Auch die geltend gemachte Einrede ist kein Grund, der die Verjihrung
hemmt»**, Die Verjahrung der Werklohnforderung tritt somit — Unterbre-
chung vorbehalten — fiinf bzw. zehn Jahre nach der Werkablieferung und der
dadurch bewirkten Falligkeit der Werklohnforderung ein (Art, 130 OR i.V.m.
Art. 127/128 OR und 372 OR).

ITI. Abweichende Vereinbarungen

I. Art. 372 OR, wonach der Werkpreis mit der Ablieferung des Werks fillig
wird, ist dispositiven Rechts. Dasselbe gilt fiir Art. 82 OR. Uberhaupt ist die
ganze gesetzliche Regelung, welche das Verhiltnis Werklohnforderung/Méngel
betrifft, nicht zwingend. In der Baupraxis finden sich hdufig abweichende
Vereinbarungen, und das in ganz unterschiedlicher Richtung. Soweit Abwei-
chungen in AGB vereinbart werden, ist den spezielien AGB-Erfordernissen
Rechnung zu tragen. So dilrfte etwa eine véllige (ersatzlose) Wegbedingung
des Riickbehaltungsrechts vor der Ungewshnlichkeitsregel (Nr, 217 T.) kaum
standhalten.

¥ Gauct, Werkvertrag, Nr. 1736,
M Gauct, Werkvertrag, Nr. 1733, unter Hinweis auf PETER NABHCLZ, Verjdhrung

und Verwirkung als Rechtsuntergangsgriinde infolge Zeitablaufs, Diss. Ziirich 1958,
S. 107, und § 202 BGB.
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2. Abweichungen gegenliber der gesetzlichen Regelung enthilt auch die STA-
Norm 118. Die folgenden Ausfuhrungen bezichen sich auf die praktisch be-
deutsamen Einheitspreisvertriige. Die wichtigsten Anderungen sind folgende:

— Die Filligkeit wird gegenitber der gesctzlichen Regelung (Art, 372 OR)
teilweise vor-, teilweise nachverschoben. Vorverschoben wird sie insofern,
als der Besteller Abschlagszahlungen zu leisten hat. Nachverschoben wird
sie insofern, als ein Teil des Werklohns nicht schon mit der Ablieferung des
Werks zur Zahlung fillig wird: Der Besteller darf den in Art. 150 der Norm
umschriebenen Teil des Werklohnes bis zu dem in Art. 152 angegebenen
Zeitpunkt zurlickbehalten.

~ Der eben erwihnte Ruickbehalt dient der Sicherung des Bauherrn, aber nicht
nur fiir den Fall, dass das Werk Méngel aufweist, vielmehr geht es zunfichst
um die Sicherung der Erflillungspflicht (Pilicht zur Vollendung des Werks,
Art, 149Y"° Fraglich ist, ob daneben fiir das gesetzliche Riickbehaltungs-
recht zur Sicherung des Nachbesserungsrechts geméss Art. 82 OR Platz
bleibt. Das Bundesgericht scheint dies zu verneinen (BGE 89 I1 237); a.A,
sind GAUCIF®! und SCHUMACHER™%,

— «Der Unternehmer leistet vor Auszahlung des Riickbehaltes (Art, 152)
Sicherheit fiir seine Haftung wegen Mingeln, die bei der gemeinsamen Prii-
fung oder wihrend der Garantiefrist geriigt werden. Die Sicherheit besteht
in der Solidarbiirgschaft einer namhaften Bank oder Versicherungsgesell-
schafty (Art. 181 Abs. 1 SIA-Norm 118). Anders als die Art, 149 ff, regelt
Art. 181 der Norm ausschliesslich die Sicherung des Bauherrn beziiglich
seiner Miingelrechte, M.E. ist diese Regelung abschliessend. Ist daher die
fragliche Sicherheit geleistet, so entfillt — bei Vereinbarung der SIA-Norm
118 — die Mdglichkeit, einen Teil des Werklohnes nach Art. 82 OR zurlick-

zubehalten®™.

¥ SCHUMACHER, N 5 zu Art. 149 SIA-Norm 118,

¥ Werkvertrag, Nr. 1749.

N4 zu Art. 149 SIA-Norm 118.

3 ygl. auch JB1 1970, S. 372.

¥ AA. GAUCH, N 9 zu Art, 181 SIA-Norm 118, — Zu beachten ist, dass die SIA-
Norm 118 nicht gesetzesgleich auszulegen ist. Vielmehr gelten — mit gewissen
Einschriinkungen —dieallgemeinen Grundsétze der Vertragsauslegung({Nr, 224). Daher
ist im Einzelfall letztlich entscheidend, wie die Parteien Art. 181 SIA-Norm 118
iibereinstimmend verstchen bzw. verstehen missen, Allgemeine Aussagen iiber den
Inhalt der STA-Norm sind daher an sich nicht méglich. Sie kbnnen sich immer nur auf
einen Normalfall bezichen.
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§ 12 Die Tragung der Nachbesserungskosten

Nach Art. 368 Abs. 2 OR kann der Besteller die «unentgeltliche Verbesse-
rungy des mangelhaften Werks verlangen. Der Unternchmer hat also die Nach-
besserung auf seine Kosten vorzunchmen (so ausdriicklich der frz. Gesetzes-
wortiaut: «a ses frais»). Doch ist zu beachten, dass in der Nachbesserungs-
schuld die urspriingliche Leistungspflicht des Unternehmers fortlebt und der
Werklohn das Entgelt fiir die Erfillung dieser Leistungspflicht bildet. Von da
her kann gesagt werden, dass ein Teil des Werklohnes auf die Nachbesserungs-
arbeiten entfllt’™, diese insofern nicht unentgeitlich vorzunehmen sind. Mit
der Wendung «unentgeltliche Verbesserung des Werkes» in Art. 368 Abs. 2
OR ist gemeint, dass fiir die Nachbesserungsarbeit kein zusdgtzliches Entgelt
{neben dem Werkiohn) geschuldet ist.

Im folgenden ist vorerst der Begriff der Nachbesserungskosten zu prizisieren,
sodann ist auf Ausnahmefille einzugehen, in denen der Unternehmer die Nach-
besserungskosten nur teilweise zu tragen hat,

I. Begriff der Nachbesserungskosten

1. Der Begriff der Nachbesserungskosten orientiert sich am Begriff der
Nachbesserung: Soweit der Unternehmer gewisse Arbeiten vorzunehmen hat,
um bestehende Werkméngel zu beseitigen, hat er auch die entsprechenden Ko-
sten zu tragen. Andere Kosten gehdren nicht zu den Nachbesserungskosten,
Dras gilt insbesondere fiir den sog. Mangelfolgeschaden. Diesen hat der Unter-
nehmer nut zu ersetzen, wenn ihn ein Verschulden trifft (Art. 368 Abs. 2 OR}.
Demgegeniiberist die Tragung der Nachbesserungskostenverschuldensunabhén-
gig®, denn indem der Unternchmer nachbessert, realisiert er ja nur den
geschuldeten Erfolg, fir den er den Werkiohn zugute hat. In der Regel kdnnen
Nachbesserungskosten und Mangelfolgeschaden leicht auseinandergehalten
werden. Beides kann sich jedoch auch eng berithren, was zu entsprechenden
Abgrenzungsschwierigkeiten fuhrt (vgl. BGE 111 Il 274, dazu Nr. 310},

Die Nachbesserung ist im vorne Nr, 112 umschriebenen weiten Sinne zu ver-
stehen. Sie erfasst nicht nur die unmitteibare Mingelbeseitigung, sondern noch
weitere, mit der Méngelbeseitigung zusammenh#ngende Arbeiten. Hier zu nen-
nen sind vorab einmal Arbeiten, welche dig Mingelbeseitigung itberhaupt erst
ermoglichensollen, sodann Wiederinstandstellungsarbeitennach der Méngelbe-

% Darauf griindet auch das Rilckbehaltungsrecht des Bestellers bis zur Mingelbeseiti-
gung (5. oben Nr, 284 ff.).
# SemJud 1951, S. 437 f.
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seitigung (s. das Beispiel vorne in Nr. 112}, Dass der Unternehmer zur Vor-
nahme solcher Arbeiten verpflichtet ist, ergibt sich aus Treu und Glauben.
Treu und Glauben gebieten ferner etwa, bei der Vornahme der Nachbesserungs-
arbeiten auf die absolut geschiitzten Rechtsgilter des Glaubigers Riicksicht zu
nahmen. Daher ist beispielsweise der Maler, der eine Wand neu zu bemalen
hat, gehalten, den Teppichboden abzudecken, um ihn vor Farbklecksern zu
schiitzen. Die entsprechenden Kosten hat er selbst zu tragen. Ganz allgemein
gilt, dass die Pflicht zur Méngelbesettigung durch verschiedene, aus Treu und
Glauben abgeleitete Nebenpflichten ergéinzt wird. Dass solche Pflichten im
Vertrag auch ausdrlicklich vereinbart werden kénnen (vgl. Art. 170 Abs. |
SIA-Norm 118), versteht sich von selbst. Die mit der Pflichterfiillung verbun-
denen Kosten sind Nachbesserungskosten (sog. Begleitkosten) und gehen daher
unabhingig von einem Verschulden zu Lasten des Unternehmers. Anderes gilt
fir Schiden, die in Falle einer Pflichtverletzung entsiehen. Wenn beispiels-
weise der Maler im obigen Beispiel den Teppich ungenligend abdeckt und des-
halb Farbkleckser auf den Teppich fallen, so hat er den dadurch verursachten
Schaden (z.B. Reinigungskosten) nur im Verschuldensfalle zu ersetzen®*,

2. Liisst der Unternehmer Nachbesserungsarbeiten im umschriebenen weiten
Sinne durch den Besteller vornehmen (der Maler bittet beispielsweise den
Rauherrn, an seiner Stetle den Boden abzudecken), so stellt sich die Frage, ob
er insoweit dem Besteller kostenpflichtig wird. Haben sich die Parteien hier-
iiber nicht einvernehmlich geeinigt, weder im urspriinglichen Werkvertrag
(vgl. z.B, Art. 170 Abs. | SIA-Norm 118) noch anlisslich der «Auftragsertei-
lung» an den Besteller, so ist die Kostenpflicht m.E. zu bejahen, dies freilich
nur fir Ausiagen und Ferwendungen, die dem Bestelfer erwachsen sind (vgl.
analog Art. 402 Abs. 1T OR). Ein Entgelt steht ihm fiir seine Tétigkeit nicht zu.

" Die Vertragsverletzung, welche in der Ausserachtlassung der gebotenen Sorgfalt
besteht, impliziert allerdings auch das Verschulden. Vorbehalten sind lediglich Fille,
in denen der Unternehmer urteilsunfihig ist (vgl. ALFRED KOLLER, AJP 1992, S, 1488
Ziff. 1).

#¥ Unzutreffend scheint die Formulierung GAUCHS, dass wnach dem richtig ver-
standenen Inhalt der Nachbesserungsschuld» der Unternehmer verpflichtet sei, «seinen
Verlragspartner so zu stellen, wie dieser stinde, wenn zum vornhetein mingelfrei
geleistet worden wiiren (Werkvertrag, Nr. 1217}, Wire diese Formulierung wirtlich zu
nehmen, wiren auch alle Mangelfolgeschiiden unter dem Gesichtspunkt der Nach-
besserung zu liquidieren. Denn dabei handelt s sich ja definitionsgemiss um Schiden,
die durch einen Mangel verursacht sind, also nicht entstanden wiren, wenn der
Unternehmer zum vornherein mingelfrei geleistet hitte. Dieser Ansicht ist selbstver-
stindlich GAUCH nicht. S. auch unten Nr. 329: Mit der Nachbesserung verbundene
Vorteile verbleiben grundsitzlich dem Besteller.
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Nicht kostenpflichtig ist der Unternehmer freilich dort, wo der Besteller
fediglich ihn treffende Mitwirkungshandiungen ausfiihrt, also Gliubigeroblie-
genheiten’®” wahrnimmt. Insbesondere kann daher der Besteller fiir die Mit-
wirkung bei der Abnahme des nachgebesserten Werks nichts verlangen. Das-
selbe gilt aber auch fiir gewisse Vorbereitungshandlungen (vgl. das Beispiel
in Nr. 310). Doch ist bei der Annahme von Mitwirkungsobliegenheiten des
Bestellers Zuriickhaltung geboten. Denn aus dem Umstand, dass der Unterneh-
mer mangelhaft erftillt hat, diirfen dem Besteller grundsitzlich keine Nachteile
entstehen.

3. Keine Nachbesserungskosten sind vorab Kosten, die durch einen Mangel
als solchen verursacht werden, nicht durch dessen Beseitigung. Solche Kosten
sind nach schadenersatzrechtlichen Grundsétzen zu ersetzen. Wenn sich bei-
spiclsweise der Besteller wegen des Mangels (z.B. einer defekten Treppe)
verletzt und deswegen Arzikosten entstehen, so stellen diese Kosten Mangel-
folgeschaden der, der nach Massgabe von Art, 368 OR zu crsetzen ist. Voraus-
gesetzt ist somit ein Verschulden.

Aber auch Kosten, die durch die Ménpgelbeseitigung verursacht sind, gehéren
nicht durchwegs zu den Nachbesserungskosten.

Retspiel: Eine von Unternchmer U erstellte Wolinung weist mangelhaft bemalte Wiinde auf. Be-
steller B verlangt die Mingelbeseitigung. Wihrend der Neubemalung ist dic Wohnung unbewohn-
bar, B zieht daher in ein Hotel. Dic lotelkosten sind zwar durch die Nachbesserung verursacht,
sie sind aber keine Nachbesserungskosten, Denn der Aufenthialt von B im HHotel ist nicht auf dic
Mingelbeseitigung gerichtet. Daher ist U auch nicht verpflichtet, fiir die Unterbringung des B in
cinem Hotel besorgt zu sein. Vielmehr ist B im Sinne ciner Obliegenheit verpflichtet, die Woh-
nung voriibergehend zu verlassen. Fiir dic Hotelkosten haftet daher der Unternchmer nicht kausal,
sondern nur bei Verschulden (Art. 368 Abs. 2 OR; a.A. BGE 111 [ 274},

Nicht unter den Begriff der Nachbesserungskosten fallen ferner Begleitschiden
(Nr. 7). Deren Ersatz richtet sich nach Art. 97 OR. Ebenfalls nur unter dem
Titel Schadenersatzist durch die Nachbesserungsarbeitenverursachter Gewinn-
entgang des Bauherm auszugleichen™’, Es handelt sich hier um Mangelfol-
geschaden (Nr. 7).

I1. Kostenbeteiligung des Bestellers

In der Regel triagt der Unternehmer die ganzen Kosten der Méngelbeseitigung.
Eine Pflicht des Bestellers, sich an den Kosten zu beteiligen, besteht nur aus-
nahmsweise. Zwei solche Tatbestdnde wurden bereits erwihnt: Einmal muss
der Besteller die Mingelbeseitigung dann teilweise selbst finanzieren, wenn
ihn an dem zu beseitigenden Mangel ein Mitverschulden trifft (Nr. 56).

¥ vel Semlud 1978, 8. 141; BIM 1958, S. 229 1,
*® GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1223,
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Sodann findet eine Kostenbeteiligung des Bestellers dann statt, wensn er wegen
Ubermissigkeit der Nachbesserungskosten an sich keinen Anspruch auf Mingel-
beseitigung hat, sich jedoch diesen Anspruch verschafft, indem er die Uber-
missigkeit durch einen Beitrag an die Nachbesserungskosten beseitigt (Nr. 90",

Im folgenden wird vorerst (1.) auf zwei weitere Ausnahmetatbestinde dieser
Art hingewiesen’®. Sodann wird der Frage nachgegangen, wie der Unterneh-
mer seinen Anspruch auf Kostenbeteiligung des Bestellers praktisch durch-
setzen kann (2.).

1. Tatbestinde

A. «Sowieso-Kosten»

1. Begriff. Als «Sowieso-Kosten» werden (Nachbesserungs-)Kosten bezeich-
net, die auch bei méngelfreier Erstellung des Werks entstanden und zu Lasten
des Bestellers gegangen wiren (vgl. Art. 170 Abs. 2 SIA-Norm 118). Bei-

spiele®;

—  Wurde «eln Dach vertragswidrig mit Eternit statt mit Kupfer gedeckt, so hat der Besteller die
Mehrkosten fiir Kupfer zu vergtiten, wenn der Mangel bescitigt wird und er dicse Mehrkosten
bei ursprilnglich mangelireier Leistung ohnehin hétie erstatten milsscen™, Angenommen, das

Dach war gemiss Vertrag nach Einheitspreisen zu berechnen und der Unternehmer hat

Einheitspreise fiir Eternil bercchnet, so kann er nun — wis im Vertrag vorgeschen —

Einheitspreise fiir Kupfer in Rechnung steflen. War hingegen (iir das ganze Dach ein Pauschal-

preis abgemacht, so hat der Unternehmer das Dach zu «verkupferns, ohne dass er einen

Mehrpreis verlangen kénnte. Denn die Kupferkosten sind im Pauschalpreis inbegriffen. Am

Gesagten iindert sich auch dann nichts, wenn der Unternchmer bei der Preiskalkulation

irrtiimlich ven Eternitpreisen ausgepangen ist. )

— Der BGH hatte sich mit felgendem Fall zu befassen™’: Durch Generalunternehmervertrag

vom 20, Juli [978 erteiltendic beklagten Bauberren der Kligerin den Aufirag, eine Eipentums-
wohnungsanlage zum Festpreis von 2°346°500 DM schliisselfertigzu errichten. Dabei gingen
die Parteien davon aus, dass kein Druckwasser zu erwarten sei, und einigten sich daher auf

*®! Ferner sei daran erinnert, dass die Nachbesserungskosten zu Lasten des Bestellers
gehen, sofern dieser die Nachbesserung selbst vornimmt und dadurch den Unternehmer
an der Nachbesserung hindert. Genaueres in Nr. 119 ff.

%2 Nicht weiter eingegangen wird auf den Fall, da der Bauherr dem Unternehmer die
Nachbesserung in pflichtwidriger Weise erschwert und aus diesem Grund die Nach-
besserungskosten teilweise zu tragen hat. S, dazu GaUCH, Werkvertrag, Nr. 1230.
33 8, ferner ZWR 1991, 8. 250 {f. = BR 1992, S. 94 mit Anm. von PIERRE TERCIER,
Aus der dsterreichischen Rechtsprechung vgl. WBI 1987, S. 119 («Sowieso-Kosten»
im Schadenersatzrecht), aus der deutschen BGHZ, 90, 344 ff. 8. ferner die Hinweise
in BGHZ 91, 211 E. 1b.

% GaucH, Werkvertrag, Nr, 1224,

% Vel BGHZ 90, 344 f,
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2.

cine Kellerabdichtung gegen nicht dritckendes Wasser Nach Ablicferung des Hauses kam es
jedoch zu Einbriichen driickenden Schichtenwassers, gegen das die gewihlte Abdichtungsart
keinen geniigenden Schutz bot*®. Der Unternchmer baute in der Foige eine Abdichtung ge-
gen driickendes Wasser ein, Hinsichtlich der Kostentragung hielt der BGH fest, dass die be-
kiagten Bauherren diejenigen Mehrkosten iibernchmen miissten, «die auch bei sofortigem Ein-
bau einer Abdichtung gegen driickendes Wasser auf Verlangen der Beklagten angefallen wireny.

Sowieso-Kosten kennzeichnen sich nach dem in Nr. 313 Gesagten durch

zwei Merkmale:

3.

Zum einen ist vorausgesetzt, dass dic in Frage stehenden Kosten auch bei
mingelfreier Erstellung entstanden wiren. Nicht erfasst ist daher der mit der
Nachbesserung verbundene Arbeitsaufwand. Auch teuerungsbedingte Mehr-
kosten, die darauf beruhen, dass nicht sofert ein méngelfreies Werk erstellt
wurde, stellen keine Sowieso-Kosten dar. Noch viel mehr gilt dies fiir Be-
gleitkosten (Nr. 112).

Zum andern ist vorausgesetzt, dass die betreffenden Kosten auch bei mén-
gelfreier Erstellung zu Lasten des Bestellers gegangen wiren, Es ist somit
eine Hypothese anzustellen und zu fragen, wer bei mingeifreier Erstellung
die Kosten zu tragen gehabt hitte. Diese Frage beantwortet sich primir nach
dem Vertrag, subsididr nach Gesetz und dem hypothetischen Parteiwillen
(Vertragsergiinzung).

Dieses zweite Kennzeichen der Sowieso-Kosten sei noch prézisiert und

anhand von Beispielen illustriert:

Im Beispiel aus Nr. 314, erste Variante, ist im Vertrag vorgesehen, dass das
Dach aus Kupfer zu erstellen und entsprechend zu vergliten ist. Diese
Vereinbarung behilt auch dann ihre Gilltigkeit, wenn vorerst ein Eternit-
Dach eingebaut und erst spéter durch ein Kupferdach ersetzt wird, Aber nur
die Kosten des Kupferdachs gehen — als Sowieso-Kosten — zu Lasten des
Bestellers, nicht auch die Kosten, die dadurch entstehen, dass das Eternit-
dach entfernt und ersetzt werden muss.

Wurde keine Preisvereinbarung getroffen, so dass der Preis «nach Massgabe
des Wertes der Arbeit und der Aufwendungen des Unternehmers» festzu-
setzen ist (Art, 374 OR), so bilden Kosten der fraglichen Art (Kosten, die

%t Der Unternehmer konnte sich nicht darauf berufen, vertragsgemiiss geliefert zu
haben. Denn dass die Abdichtung ifiren Zweck nicht bzw. nur teilweise erfilllte und
damit eine vorausgesetzte Eigenschaft fehlte, war sein Risiko: Es lag ein Werkmangel
vor. Er war daher zur Nachbesserung verpflichtet. Dass er veriragsgemiss geliefert
hatte, wirkie sich aber bei der Verteilung der Nachbesserungskosten aus (s. gleich im
Text). — Fithrt die vertragsgemtisse Ausfithrung des Werks zwangsliufig zu einem
Mangel, so liegt rechtlich gesehen Unmoglichkeit vor: Der Unternehmer kann nicht
gleichzeitig das Werk vertragsgemdiss und méngelfrei ausfithren. Vgl KURSCHEL, S.
17.
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auch bei mingelfreier Erstellung entstanden wiren) Sowieso-Kosten und
gchen demzufolge zu Lasten des Bestellers.

Angenommen, im Beispiel aus Nr. 314 wiire keine Preisvereinbarung geschlossen worden, so
wiirden die Kupfer-Kosten ebenfalls zu 1asten des Bestellers gehen. Das {euchtet sofort ein,
wenn man sich Folgendes vor Augen hilt: Hitte der Unternchmer von Anfang an das vertrag-
lich vereinbarte Kupferdach erstellt, so hitle der Bestellerdic entsprechenden Kosten nach Art.
374 OR zu tragen gehabt. Es kann sich nicht anders verhalten, wenn erst nachtriglich das ver-
einbarte Kupferdach eingebaut wird. Aber wiederum ist zu beachlen, dass nur jene Kosten zu
Lasten des Bestellers gehen, die entstanden wiren, wenn der Unternehmer sofort ein
Kupferdach erstellt hitte. Demgegeniiber gehen jenc Kesten, die dadurch entstehen, dass das
Eternitdach cntfernt und ersetzt werden muss, zu Lasien des Unternchimers.

Wurde ein Pauschalpreis vereinbart, so ist dieser gemiéiss Art. 373 Abs. 1
OR fix. Vorbehalten ist der Tatbestand von Abs. 2. Vorbehalten sind so-
dann Bestellungsidnderungen: Wenn der Besteller nachtriglich eine Zusatz-
leistung (z.B. ein vertraglich nicht vorgesehenes Bassin) verlangt, so hat er
diese auch zu entgelten. Wie es sich verhilt, wenn im Zuge der Mingelbe-
seitigung Kosten anfallen, die auch bei urspriinglich méngelfreier Erstellung
angefatien wiren, sagt Art. 373 OR nicht. Doch ist klar, dass der Besteller
jedenfalls dort nicht mit solchen Kosten belastet werden darf, wo sich der
Unternehmer einseitig geirrt hat: wo er selbstiindig eine Ausfiihrungsart ge-
wihlt hat, die sich im nachhinein als unzutreffend erweist (vgl. Art. 24 Abs.
2 OR)™.

Angenonymen, im Beispiel aus N 315 haben die Parteien die Abdichtungsart nicht einver-
nehmlich festgelegt, sondern der Unternehmer hat diesc selbstindig bestimmt. Wenn sich nun
zeigt, dass der Unternehmer eine ungeniigende Abdichtungsart gewihlt hat und daher die
Abdichtung ersetzen muss, so gehen die entsprechenden Kosten vollumiiinglich zu seinen
[asten; er kann die Mehrkosten der nenen Abdichtung nicht dem Besteller Giberbinden. Und
zwar auch dann nicht, wenn erwiesen ist, dass der Besteller bei Vertragsabschluss zu einer
Kosteniibernahmebereil gewesen wiire, falls der Unternehmerihn von der Notwendigkeiteiner
Abdichtung gegen driickendes Wasser tiberzeugt hitte. Solche «hypothetischen Kosteniiber
nahmen» haben vor Art. 373 Abs. 1 OR zuriickzutreten, Mit andern Worten hat das ab
Vertragsabschluss begriindete Vertrauen des Bestellers, dasg es beim Pauschalpreis bleiben
wird, Vorrang vor sofchen hypothetischen Erwiigungen.

Nicht so eindeutig liegt der Fall, dass eine Ausfiihrungsvereinbarung ge-
troffen wurde und sich diese im nachhinein als unzutreffend erweist, so dass
die Ausfiihrung nachtriglich gedindert werden muss. Kann man hier, wo
eine Art beidseitiger Trrtum gegeben ist, den Pauschalpreis um jene Mehr-
kosten erhhen, die auch dann entstanden wiren, wenn die richtige Ausfiih-
rungsart von Anfang an vorgesehen worden wire? Der BGH hat die Frage

*7 Dags sich der geschuldete Erfolg «spiter nur aufwendiger als von dem Unternehmer
kalkuliert erreicheny» lisst, wirkt sich nicht zu Lasten des Bestellers aus {(STAUDINGER/
PETERS, N 178 zu § 633 BGB; ebenso KURSCHEL, S. 73).
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— fiir das deutsche Recht — im oben Nr. 315 referierten Fall bejaht"®. Fiir
das schweizerische Recht ist sie wohl gegenteilig zu entscheiden, jedenfalls
im Grundsatz. Denn das Risiko, dass sich eine Ausfiihrungsvereinbarung als
unzutreffend erweist, ist m.E. — vorbehaltlich Art. 369 OR — vom Unterneh-
mer zu tragen’®. Daher greift Art. 373 Abs. 1 OR auch dann ein, wenn
der Pauschalpreisvereinbarungeine unzutreffende Ausfithrungsvereinbarung
zugrundeliegt. Auch in diesem Fall verdient das durch die Bestimmung ge-
schiitzte Vertrauen des Bestellers auf die Unabéinderlichkeit des Preises
Vorrang. Vorbehalten ist freilich der Tatbestand von Art. 373 Abs. 2 OR,
Diese Bestimmung aber greift nur ein, wenn die Nachbesserung tiberméssig
erschwert wird'™. Alsdann hat sich der Besteller an den Nachbesserungs-
kosten zu beteiligen, und zwar an allen Kosten, nicht nur an jenen, die auch
bei mingelfreier Werkerstellung entstanden wiren.

4. Die SIA-Norm 118 sicht in Art. 170 Abs. 2 ausdriicklich vor, dass «Ko-
sten, die dem Bauherrn auch bei urspriinglich mangelfreier Ausfihrung ent-
standen wiren», zu Lasten des Bauherrn gehen. Nach welchen Kriterien zu
entscheiden ist, welche Kosten dem Bauherrn «auch bei urspriinglich méangel-
freier Ausfiihrung entstanden wireny, wird in der Bestimmung jedoch nicht
gesagt, Namentlich ist das Verhiiltnis Sowieso-Kosten/Pauschalpreisverein-
barung nicht klargesteiit'”'. M.E. gilt auch nach der SIA-Norm 118 das eben
in Nr. 325 Gesagte.

B. Vorteilsanrechnung

1. Die Nachbesserung kann dem Bauherrn Vorteile bringen, die er bei mén-
gelfreier Werkerstellung nicht gehabt hiitte. illustrativ ist eine Entscheidung
des OGH?™. Es ging dabei um Fassadenplatten, die nicht die vereinbarte
Lichtbestindigkeit aufwiesen und deshalb — als Verbesserung - abgeschliffen
und mit einem UV-bestéindigen Harz gestrichen werden mussten. Dadurch er-
sparte sich der Besteller die Kosten fiir die Entfernung von verschmutzten

¥ BGHZ 90, 344 ff. Interessant sind vor allem auch die in der amtlichen Ausgabe
nicht publizierten Erwiigungen 3 und 4 (wiedergegeben in NJW 1984, 8. 1677).

¥ Anders wohl NIW 1984, 5. 1677 E. 3 und 4.

0 Art. 373 Abs. 2 OR ist freilich nur analog anwendbar. Denn unmittelbar betrifft der
Artikel nur den Tatbestand, dass die Ferfigsielfung des Werks tibermissig erschwert
wird.

' GAuCH, N 7 zu Art. 170 SIA-Norm 118, geht auf die Frage nicht ein, Im iibrigen
weist er zutreffend darauf hin, dass die Teuerungskosten, die dadurch entstehen, dass
das Werk erst im nachhinein méngelfrei erstellt wird, keine Sowieso-Kosten darstellen,
und zwar auch dann nicht, «wenn die vercinbarten Preise der Teuerungsabrechnung
untetliegen».

% 87 55, 8. 29, referiert nach KURSCHE!L, S. 74.
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Stellen («Regennasenn), Der Unternchmer war deshalb der Ansicht, der Be-
stelter milsse sich dafiir einen Betrag von 100°000 Schilling «anrechnen»
lassen.

Vorteile dieser Art entstehen vor allem dort, wo die Mingelbeseitigung erst
lingere Zeit nach der Ablieferung des Werks erfolgt. Dann ist es geradezu
fiblich, dass sich der Besteller wegen der Méngelbeseitigung Unterhaltsarbeiten
ersparen kann, Méglich ist auch, dass infolge Fortschreitung der Technik das
nachgebesserte Werk besser ist, als es das Werk bei von Anfang an mingel-
freier Ablieferung gewesen wire. Im dbrigen beschrinken sich die mit der
Nachbesserung verbundenen Vorteile nicht notwendig auf das nachgebesserte
Werk. Zu denken ist etwa an den Fall, da ein Baumeister nach der Miingelbe-
seitigung an der von ihm erstellten Hausmauer den — mingelfreten — Farban-
strich erneuern muss (vgl. vorne Nr. 112, 305).

2. Mit der Nachbesserung verbundene Vorteile des Bestellers sind grundséitz-
lich nicht auf die Nachbesserungskosten anrechenbar’”, Der Unterneh-
mer kommt ja mit der Mingelbeseitigung lediglich seiner urspriinglichen Lei-
stungspflicht nach, fiir deren Erflllung er den Werklohn bekommt. Immerhin
kénnen Treu und Glauben im Einzelfall einc teilweise Kosteniiberwiilzung auf
den Besteller rechtfertigen’™. Dabei wird man sich weitgehend an die im
Schadenersatzrecht entwickelten Grundsitze der Vorteilsanrechnung’™ an-
lehnen diirfen, dies nur schon deshalb, weil der Nachbesserungsanspruch iiber
kurz oder fang in einen Schadenersatzanspruch umschlagen kann® und dann
ohnehin schadenersatzrechtliche Gesichtspunkte zum Tragen kommen.

3. Die Vorteilsanrechnung ist hier wie dort wertend nach Treu und Glauben
vorzunehmen®”’. Letztlich hingt vieles vom Einzelfall ab. Verallgemeinerun-
gen sind nur beschrinkt moéglich. Immerhin lassen sich gewisse typische
Kriterien, welche for oder gegen eine Vorteilsanrechnung sprechen, heraus-
arbeiten,

M Vgl 87 55, 8. 29, und BauR 1978, S. 410, Weitere Nachweise bei KURSCHEL, S.
74 ff. Im schweizerischen Recht ist die Frage der Vorteilsanrechnung wenig diskutiert,
s. GAucH, Werkvertrag, Nr. 1225,

™ Die Nachbesserung darf «nicht zu einer Bereicherung des Bestellers fithren»
(STAUDINGER/PETERS, N 177 zu § 633 BGB).

% Dazu vor allem ROLF KUHN, Die Anrechnung von Vorteilen im Haftpflichtrecht,
Diss. St. Gallen 1987; s. ferner z.B. GUHL/MERZ/KOLLER, S. 69 f,

% nsbesondere dadurch, dass der Besteller nach Massgabe von Art. 107 Abs. 2 OR
auf die Nachbesserung verzichtet und stattdessen Schadenersatz verlangt (vgl. Nr. 144,
158 ff).

7 vgl, GUHL/MERZ/KOLLER, S. 69 f.
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331 Wie erwidhnt, stellt sich die Problematik der Vorteilsanrechnung vor allem
dann, wenn die Nachbesserung langere Zeit nach der Ablieferung des Werks
erfolgt. Es scheint daher naheliegend, danach zu fragen, wer fiir die spite
Mingelbeseitigung verantwortlich ist:

332 —

333 -

Hat der Unternehmerdie Nachbesserungsarbeitenhinausgezdgert, so ist eine
Vorteilsanrechnung nicht am Platze. Wollte man anders entscheiden, so
hitte es der Unternehmer in der Hand, durch Nichtvornahme der Nachbes-
serungsarbeiten die beim Besteller entstehenden Vorteile (z.B. ersparte
Unterhaltsarbeiten) zu vergréssern und damit seinen Nachbesserungsauf-
wand zu Lasten des Bestellers zu verringern. Das kann rechtens nicht

sein®’®.

Schwieriger zu beurteilen ist die Frage der Vorteilsanrechnung dort, wo die
spite Mingelbeseitigung weder vom Besteller noch vom Unternehmer verur-
sacht ist, sondern einfach darauf beruht, dass der Mangel vorerst nicht
entdeckt wird. «In solchen Fillen kénnte es nach Treu und Glauben geboten
sein, die mit der Nachbesserung erzielte ldngere Lebensdauer sowie den
ersparten Instandhaltungsaufwand anspruchsmindernd zu beriicksichtigen»™.
M.E. ist an eine Vorteilsanrechnung jedenfalls dann zu denken, wenn das
nachgebesserte Werk seiner Natur nach besser ist als es das urspriingliche
Werk bei mingelfreier Erstellung gewesen wire, z.B. weil jetzt eine inzwi-
schen erfolgte technische Neuerkenntnis berlicksichtigt werden kann®*’,
Aber auch dort, wo keine solche Verbesserung stattfindet, sondern die Vor-
teite des Bestellers ausschliesslich auf der verspiteten Erfiillung beruhen,
dirfte eine Vorteilsanrechnung — entgegen dem in Nr 327 erwdhnten
OGH-Entscheid — vieifach angemessen sein®™'. So zumal dann, wenn man
sich — wie hier propagiert — an schadenersatzrechtliche Grundsitze hilt. Im
Schadenersatzrecht setzt die Vorteilsanrechnung einen inneren Zusammen-
hang, «ihnlich der adiquaten Kausalitiaty (BGE 112 1b 330), zwischen dem
schidigenden Ereignis und dem in Frage stehenden Vorteil voraus. Ein sol-
cher Zusammenhang ist m.E. nicht nur dort gegeben, wo durch die Nach-
besserungsarbeiten ohnehin nétige Arbeiten miterledigt werden®, sondern
auch dort, wo die spite Vornahme der Nachbesserungsarbeiten eine merk-

7 BGHZ 91, 215 E. 3a.

¥ BGHZ 91, 217.

*¥ Vgl STAUDINGER/PETERS, N 177 zu § 633 BGB: Eine verliingerte Lebensdauer des
Werks sei mit einer Vorteilsausgleichung zu kompensieren, wenn gsie nicht nur durch
die spitere Durchfiihrung der Nachbesserung verursacht ist, sondesn auf der Struktur
der ergriffenen Massnahmen beruhty.

# Ebenso KURSCHEL, S. 75, fiir das &sterreichische Recht.

2 S0 wohl auch GaucH, Werkvertrag, Nr. 1225,

118



334

335

336

337

NACHBESSERUNGSRECHT

lich lingere Lebensdauer des Werkes zur Folge hat™., In all den erwihn-

ten Fallen rechtfertigt sich eine Vorteilsanrechnung nach dem Prinzip «Neu
fur Alt»,

Beispiel: A hat fiir B ein Haus zu bemalen. Iir verwendet Farbe der Marke «lmmergriiny. Die
Farbe ist fehlerhaft, so dass sic bereits nach zwei Jahren abzublittern beginnt. A bestreicht das
Haus neu, diesmal mit fehlerfreier Farbe «Immergriinn. An der: Kosten der Neubemalung hat
sich B einmal dann zu beteiligen, wenn die Wand zuvor in einem Vandalenakt beschmutzt
(«versprayt») wurde und von B sowiese hiilie neu bemalt werden miissen, Freilich hat B nicht
die ganzen Kosten zu bezahlen, vielmehr erfolgt lediglich ein «Abzug Neu fiir Alty. Nicht
anders verhilt es sich m.E. auch dann, wenn man den fraglichen Vandalenakt nicht unterstellt,
also davon ausgeht, dass die Wand lediglich im tiblichen Rahmen beschmutzt wurde. Mit der
Neubemalung ist ndmlich notgedrungen eine lAngere Lebensdaucr des Anstriches verbunden,
Diese ist grundsiétzlich zu entgelten, Noch vermehrt gilt dies dann, wenn inzwischeneine neue,
technisch verbesserte und langer haltbare Farbe auf den Markt gekommen ist, welche von A
beim Neuanstrich verwendet wird,

Das Gesagte ist freilich nur im Sinne einer Richtlinie zu verstehen, da es
fiir die Vorteilsanrechnung — wie gesagt — jeweilen auf die Umstinde des
Einzelfalls ankommt, So kann etwa im Einzelfall der Gedanke der aufge-
dringten Bereicherung gegen eine Vorteilsanrechnung sprechen. Ferner
konnen die Nachbesserungsarbeitenfiir den Besteller mit derartigen Umtrie-
ben verbunden sein, dass sich eine Vorteilsanrechnung nach Treu und Glau-
ben verbietet.

— Folgt man dem Gesagten, so dringt sich eine Vorteilsanrechnung a fortiori
dort auf, wo der Besteiler sich die Vorteile (z.B. lingere Lebensdauer des
Werks} dadurch verschaffi, dass er die Ausiibung des Nachbesserungsrechts
{iber Gebithr hinauszégert.

2. Art und Durchsetzung der Kostenbeteiligung des Bestellers

1. Wenn der Unternchmer die Mingelbeseitigung zundchst auf eigene Kosten
durchfiihrt, so erwirbt er gegen den zur Kostenbeteiligung verpflichteten Be-
steller einen Regressanspruch®™. Dabei handelt es sich der Sache nach um
einen Anspruch auf zusiitzliche Vergiitung, Das zeigt sich deutlich dann, wenn
der Bauherr bei Ausiibung des Nachbesserungsrechtsbereits den ganzen Werk-
lohn bezahlt hat. Trotz der Bezahlung muss er die Nachbesserungsarbeitenteil-
weise entschddigen. Fur die Festlegung der Anspruchshéhe gilt grundsatzlich
das Preisgeflige des Werkvertrags™-%,

** Anders STAUDINGER/PETERS, N 177 zu § 633 BGR.

# Dabei handelt es sich um einen vertraglichen Anspruch. Die Anspruchsgrundlage
ist durch Liickenfiillung (Art. 1 ZGB) zu gewinnen, soweit sich der Anspruch im
Einzelfall nicht durch Vertragsauslegung oder Vertragsergénzung ergibt.

5 STAUDINGER/PETERS, N 178 zu § 633 BGB.
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2. Der Unternehmer ist jedoch nicht verpflichtet, die Nachbesserung vorerst
auf eigene Kosten durchzufiihren. Denn er ist gegeniiber dem zur Kostenbetei-
ligung verpflichteten Besteller nicht vorleistungspflichtig, und das in einem um-
fassenden Sinne: Weder braucht er das nachgebesserte Werk vorzuleisten, noch
ist er auch nur gehalten, die Nachbesserungsarbeitenzu kreditieren. Umgekehrt
ist allerdings auch der Besteller nicht vorleistungspflichtig. Der Unternchmer
kann daher die Vornahme der Nachbesserungsarbeiten nicht davon abhingig
machen, dass ihm der Besteller im Umfang der Kostenbeteiligung Zahlung
feistet’. Vielmehr stehen Kostenbeteiligung und Nachbesserung in einem
Austauschverhiltnis, das Zug um Zug abzuwickeln ist (Art. 82 OR). Wie dies
zu geschehen hat, ldsst sich freilich der erwihnten Bestimmung nicht
entnehmen. Denn diese ist auf einfache Austauschverhélinisse zugeschnitten.
Wo ein Leistungsvorgang «gestreckt» ist, wie dies fiir die Nachbesserung zu-

trifft, sind dem jeweiligen Sachverhalt angepasste Lsungen zu suchen®™,

Vorliegend scheint folgende Lésung angemessen®™:

Der Unternehmer kann die Mingelbeseitigung von einer angemessenen Sicher-
heitsleistung des Bestellers (z.B, einer Bankgarantie) abhiingig machen®.
Dabei hat er den Kostenanteil des Bestellers substantiiert darzulegen und geriit
mit der Nachbesserung in Schuldnerverzug, wenn er ohne nihere Begriindung
seines Sicherstellungsbegehrens die Nachbesserung verweigert”', Umgekehrt
gerdt der Besteller in Annahmeverzug, wenn er «zu einer angemessenen und

angemessen begriindeten Sicherheitsleistung nicht bereit ist»*”,

© " M.E. spricht auch nichts gegen die Annahme, dass der ftagliche Anspruch durch das

Bauhandwerkerpfandrecht gesichert ist,

* Nach GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1231, muss der Unternehmer «die Nachbesserungs-
schuld nur Zug um Zug gegen Zahlung des auf den Besteller entfallenden Kostenanteits
(Art. 82 OR) ... erfillen». Ist damit gemeint, dass der Unternehmer die Nachbesse-
rungsarbeiten nur gegen Kostenersatz in Angriff nehmen muss, so ist der Besteller
vorleistungspflichtig. Ist aber gemeint, dass der Unternehmer das nachgebesserte Werk
nur gegen Kostenersatz abliefern muss, dann ist der Unternehmer hinsichtlich der
Nachbesserungsarbeiten vorleistungspflichtiz. Beides scheint nach dem im Text
Gesagten nicht zutreffend.

Vgl KOLLER, N 90 f. zu Art. 184 OR.

*# Vgl zum Folgenden BGHZ 90, 344 ff, betr, das deutsche Recht.

" Damit ist gewdshrleistet, dass der Unternchmer im Falle der Nachbesserung auch
tatséchlich zu seinem «Geld» kommt, Weniger weitgehend GaucH, Werkvertrag, Nr.
1231, mit Hinweis auf BauR 1984, 8, 399 (Sicherheitsleistung nur bei umstrittener
Héhe des Zuschusses).

! STAUDINGER/PETERS, N 183 zu § 633 BGB,

¥ STAUDINGER/PETERS, N 183 zu § 633 BGB.
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Zu beachten ist, dass der Besteller nur im Rahmen seiner Kostenbeteiligung
Sicherheit zu leisten hat, also nur insoweit, als ither den Werklohn hinaus eine
Verglitungspflicht besteht. Hingegen ist er — wie {riher ausgefithrt — berech-
tigt, den Werklohn im Umfang des Deckungskapitals bis zur Ablieferung des
nachgebesserten Werks zurtickzubehalten, ohne insoweit Sichersteilung leisten
zu milssen (vorne Nr. 286, Anm. 329). Mit andern Worten muss der Unterneh-
mer die Nachbesserungsarbeiten vornehmen, ohne dass er fiir den darauf ent-
fallenden Verglitungsanteil Sicherstetlung verlangen kéante. Hingegen muss
er das nachgebesserte Werk nur Zug um Zug gegen den ausstehenden Werk-
lohn abliefern.

Beim Bauwerkvertrag hitft dem Unternchmer die Zug-um-Zug-Regel allerdings wenig, weil das
nachgebesserte Werk ohne weiteres in den Besitz des Bestellers tibergeht und daher der Unter
nehmer die Ablieferung praktisch nicht von der gleichzeitigen Bezahking des ausstehenden Werk-
lohnes abhingig machen kann. Angesichts dessen kana man sich fragen, ob es nicht sinnvoll wiire,
den Bauherrn zur Sicherstellung des Deckungskapitals zu verpflichten™. De lege lata besteht
aber eine solche PHlicht nicht: Der Unternehmer st zur Werkerstellung verpllichtet, bevor er den
Werklohn verlangen kann (Art. 372 OR), und wird er nachbesserungspfiichtig,so hat cr dic Mén-
gel zu beseitigen, bevor er den diesbeziiglichen Werklohnanteil geltend machen kann (Art. 372
OR analog). Dem besonderen Charakter des Bauwerkvertragestrigt das Bauhandwerkerpfandrecht
(Arl. 837 Zift. 3 ZGB) Rechnung. Dicses sichert den Werklohnanspruch des Unternchmers in
wirksamer Weise™.

3. Der umschriebene Anspruch auf Sicherstellung sei am Beispiel aus Nr. 315
illustriert: Wenn die Installation einer nachtriglichen Abdichtung gegen
Druckwasser Fr. 50°000.-- kostet und sich die Bauherrschaft an diesen Kosten
mit Fr. 20°000.-- zu beteiligen hat, so kann sie den Werklohn in der Hhe von
Fr. 50°000.-- zuriickbehalten, muss jedoch Fr. 20°000.-- sicherstellen. Nach er-
folgter Nachbesserung steht dem Unternehmer das Recht zu, sowohl die
zurtickbehaltene wie auch die s1chelgestellte Summe, also insgesamt
Fr. 70°000.--, einzuverlangen.

3 Mitandern Worten: Wiire es nicht angemessen, dass der Besteller den auf die Nach-
besserungsarbeiten entfalienden Vergiitungsanteil sicherstellen muss, bevor er vom
Unternehmer Vornahme der Nachbesserungsarbeiten verlangen kann?

" MLE. sichert es auch den Anspruch des Unternehmers auf Kostenbeteiligung des
Bauvherrn (Anm. 386), ist doch dieser Anspruch der Sache nach Entgelt flir eine
werkvertragliche Leistung (Nachbesserung). Es besteht hier freilich ein geringeres
Sicherungsbedtirfnis als hinsichtlich der Werklohnforderung. So jedenfalls dann, wenn
man der hier vertretenen Ansicht folgt, wonach der Unternehmer im Umfang der
Kostenbeteiligung des Bestellers Sicherstellung verlangen kann.
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§ 13 Die Verjihrung des Nachbesserungsanspruchs

1. Allgemeines

1. Die Verjiihrungsordnung im Uberblick

1. «Die Ansprliche des Bestellers wegen Mingel des Werkes verjihren gleich
den entsprechenden Anspriichen des Kéufers» (Art. 371 Abs. 1 OR), somit mit
Ablauf eines Jahres nach Ablieferung (=Abnahme) des Werkes an den Bestel-
ler (Art. 210 Abs. 1 OR analog). Eine besondere Verjahrungsregelung gilt fiir
unbewegliche Bauwerke: Art. 371 Abs. 2 OR sieht eine flnfjahrige Verjih-
rungsfrist vor, welche (ebenfalls) mit der Abnahme des Werkes zu faufen be-
ginnt (Art. 371 Abs. 2 OR). Die Ablieferung bzw. Abnahme ist gleich zu ver-
stehen wie in Art. 367 OR. Es kann daher auf das vorne in Nr. 59 ff. Gesagte
verwiesen werden.

Vorbehalten sind Fille, in denen der Unternehmer einen Mangel arglistig (ab-
sichtlich) verschwiegen hat: Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts, die
freilich nicht allseits anerkannt ist, betrigt die Verjahrungsfrist zehn Jahre seit
Ablieferung des Werkes, und zwar gleichgiiltig, ob der Mangel ein unbewegli-
ches Bauwerk im Sinne von Art. 371 Abs, 2 OR oder ¢in sonstiges Werk be-
schldgt (BGE 107 11 232y,

Unbestritten ist, dass sich der Unternehmer bei arglistiger (absichtlicher™®) Tauschung nicht auf
den Eintritt der ordentlichen Verjiihrang berufen kann. Das ergibt sich fiir Mingel an Werken, die
unter Art. 371 Abs. 1 OR fallen, zweifelsfrei aus Art. 210 Abs, 3 OR, auf den jene Bestimmung
verweist. Dasselbe muss jedoch auch fiir Miingel an unbeweglichen Bauwerken im Sinne von Art.
371 Abs, 2 OR gelten, obwohl hicr cin ansdriicklicher Verweis auf Art. 210 Abs. 3 OR fehlt
(BGE 58 11 140, 89 IT 409)"", Umstritten ist die Auslegung von Art. 210 Abs. 3 OR. Wihrend
das Bundesgericht— wic gesagt— die Meinung vertrity, es gelte eine zehnjdhrige Verjihrungsfrist
(Art. 127 OR), welche ab Ablieferung des Werks zu laufen beginnt™, sind andere™ der Mei-
nung, es bleibe bei der kaufrechtlichen kurzen Verjahrungsfrist, doch beginne diese erst mit der
Entdeckung des Mangels zu laufen. Eine dritte Auffassung will nicht auf die Entdeckung des

30

¥ GUHL/MERZ/KOLLER, S. 488; PEDRAZZINI FRANCO, Nr. 1117 ff, und die dort
zitierte Lehre und Rechtsprechung.

¥ Arglist und Absicht sind hier identische Begriffe, vgl. Gauch, Werkvertrag, Nr,
1645.

7 PEDRAZZING FRANCO, Nr. 1090 ff,, m.w.Nw,

8 Art. 210 Abs. 3 OR Hussert sich zum Beginn der Verjihrungsfrist nicht. Es liegt
nahe, insoweit auf Art. 210 Abs. 1 OR, also auf die Ablieferung, abzustellen
(PEDRAZZINI FRANCO, Nr. 1121).

¥ Nachweise bei PEDRAZZINI FRANCO, Nr. 1105,
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Mangels, sondern der THuschung abstellen, im iibrigen aber ebenfalls die ordentliche kaufrecht-
liche Verjahrungsfrist zur Anwendung bringen*™, Auf den Werkvertrag bezogen, kann sich nach
diesen beiden Auffassungen der arglistige Unternehmer trotz Verschweigung des Mangels aut dic
ein- bzw fiinfjihrige Verjahrungsfrist von Art. 371 OR berufen. Die Frist beginnt jedech erst mit
der Entdeckung des Mangels bzw der Tduschung durch den Besteller zu laufen, Der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung wird nur insowecit Tribut gezollt, als eine absolute Verjithrungsfristvon
zehn Jahren seit Ablieferung befilrwortet wird,

Art. 371 OR geht den allgemeinen Verjdhrungsregeln von Art, 127 ff. OR als
lex specialis vor, dies freilich nur insoweit, als er {iberhaupt cine eigensténdige
Regelung enthidll. Eine solche fehlt insbesondere hinsichtlich der Hemmung
und der Unterbrechung der Verjdhrung. Insoweit kommen daher die Art. 134
ff. OR zum Tragen. Anwendbar sind ferner Art. 132 OR (Berechnung der Ver-
jahrungsfrist), 141 OR (Verjihrungsverzicht) und 142 OR (Beriicksichtigung
der Verjihrung nur auf Einrede hin}.

2. Die ordentliche Verjdhrungsfrist von einem bzw. fiinf Jahren kann im Ein-
zelfall durch Unterbrechung, Fortlaufshemmung (oft einfach Hemmung ge-
nannt) oder Ablaufshemmung verlingert sein’'. Alle drei Institute haben
gemeinsam, dass sie den Eintritt der Verjihrung hinausschieben. Im Gbrigen
aber bestehen erhebliche Unterschiede: Die Unterbrechung (z.B. durch Ein-
klagung des Nachbesserungsanspruchs)ldsst eine neue Verjahrungsfrist begin-
nen. Fortlaufshemmung bedeutet demgegeniiber, dass die Verjihrung stille
steht, so z.B. wihrend der Zeit, in welcher der Nachbesserungsanspruchin der
Schweiz nicht eingeklagt werden kann; die Zeit des Stillstands wird auf die
ordentliche Verjihrungsfrist aufgerechnet (Art. 134 Ziff. 6 OR). Wiederum
anders verhilt es sich bei der Ablaufshemmung. Diese bezieht sich auf Fille,
in denen es dem Gliubiger nicht méglich oder nicht zumutbar ist, den Ablauf
der Verjihrungsfrist durch rechtzeitige Unterbrechungshandlungen zu verhin-
dern. Ablaufshemmung bedeutet, dass die Verjdhrungsfrist um eine Nachftist
verlingert wird. Eine solche Nachfrist ist in Art. 139 OR vorgesehen. Dazu
kommen richterrechtlich anerkannte Tatbestdnde'”. Die Hemmung spielt
hinsichtlich der Verjahrung des Nachbesserungsanspruchs eine geringe Rolle,
von grosser Bedeutung ist demgegentiber die Unterbrechung. Diese wird daher
noch eingehend behandelt™,

400 9 etwa BECKER, N 4 zu Art. 210 OR; weitere Nachweise bel PEDRAZZINI FRANCO,
Nr. 1103.

! Dag gilt auch fur die zehnjthrige Frist von Art. 210 Abs. 3 OR.

2 ypl, KOLLER, Verjdhrung, S. 25 f.

! Zur Fortlanfshemmung s. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1626 ff,, zur Ablaufshemmung
KOLLER, Verjihrung, 8. 25 f, 15 f, und 18 £, sowic hinten im Text Nr. 382.
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3. Anwendungsbereich von Art. 371 OR. Dieser Bestimmung unterliegen
nicht nur die primiren, sondern auch die sekundiren Mangelrechte (unten Nr.
356). Sodann hat BGE 117 IT 428 E. 3 klargestelit, dass Art. 371 OR auch
beim Werklieferungsvertrag zur Anwendung kommt. Das versteht sich von
selbst, wenn man den in Art. 365 Abs. 1 OR enthaltenen Verweis auf das
Kaufrecht nur auf die Rechtsgewihrleistung bezieht, nicht auf die Sachgewihr-
leistung (so vorne Nr. 97), Die kaufrechtliche Verjahrungsregelung kommt
daher beim Werklieferungsvertrag nur insoweit zur Anwendung, als Art, 371
Abs. 1 OR darauf verweist'™. Ferner findet Art. 371 OR (i.V.m. Art. 210
OR) auch dann Anwendung, wenn die Parteien die Méngelrechte abweichend
vom Gesetz geregelt haben, also z.B. einen Vorrang des Nachbesserungsrechts
vereinbart*” oder eines der Mingelrechte (z.B, das Wandelungsrecht) ausge-
schlossen haben*®,

Keine Anwendung findet Art. 371 OR:

350 — insoweit, als die Parteien davon (zuldssigerweise) abweichende Regelungen

351

treffen (Verjahrungsvereinbarungen). Dabei ist zu beachten, dass die Ver-
#hrungsordnung von Art. 371 OR 1.V.m. Art. 210 OR grundsitzlich dispo-
sitiv ist. Relativ zwingend ist lediglich Art. 210 Abs. 3 OR. Daher kann die
Verjihrungsordnung hinsichtlich arglistig verschwiegener Mingel nicht zu
Ungunsten des Bestellers abgedndert werden”’. Weiteres hinten in Nr.
396 ff.

— wenn sich die Parteien nach Ablieferung des Werks tiber die Rechtsfolgen
eines aufgetretenen (behaupteten) Mangels vertraglich einigen, sofern «der
Vertrag mit novatorischer Wirkung (Art. 116 OR} ausgestaltet ist ... oder
wenn er nach dem Willen der Parteien erst jetzt eine Verpflichtung des (zu-
vor nicht haftbaren) Unternehmers begriindet»'”. In diesen Féllen sollen
{ausschliesslich) Art. 127 ff. OR zum Zuge kommen. Diese Auffassung
GAUCHS verdient Zustimmung (hinten Nr. 392).

" 1n dem eben zitierten BGE war M. das Verputzen von Hausfassaden iibertragen
worden. Als sich Risse zeigten, verlangte die Bestellerin Nachbesserung. Unter
Berufung auf Art, 365 OR .V.m. Art. 210 Abs. | OR machte M. geltend, es gelte eine
einjihrige Verjahrungsfrist, diese sei abgelaufen. Das Bundesgericht stelfte demgegen-
iiber fest, es komme Art. 371 Abs, 2 OR und damit eine funfjahrige Verjahrungsfrist
zum Tragen.

vl Art. 169 SIA-Norm 118,

6 TSCHUTSCHER, hinten in diesem Buch, 11172 Ziff. 2, m.w Nw.

“7 pEDRAZZINT FRANCO, Nr. 1072.

% Gauci, Werkvertrag, Nr. 1595, unter Hinweiws auf VON TUHR/ESCHER, S. 180,
und SPIRO, § 152, S. 353 Anm. 2, und § 289, S. 673 Anm, 16.
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2. Gegenstand der Verjihrung

1. Das Nachbesserungsrecht ist ein Gestaltungsrecht und verjihrt als solches
nicht (Begriindung unten Nr. 354)'”. Was der Verjihrung unterliegt, ist die
Nachbesserungsforderung, die bei Ausiibung des Nachbesserungsrechts ent-
steht. Entsprechendes gilt fiir das Wandeiungs- und das Minderungsrecht: Was
allenfalls verjihrt, sind Forderungen, die bei Ausiibung dieser Rechte ent-
stehen, z.B. die Forderung auf Riickgabe des Werkpreises im Falle der Wande-
lung. Dass die Mingelrechte {(soweit sie Gestaltungsrechte sind} nicht verjih-
ren, ist in Lehre und Rechtsprechung anerkannt*'®, wenngleich gemeinhin
von der Verjihrung der Mingelrechte gesprochen wird"!! — eine Ausdrucks-
weise, die nur hinsichtlich des Anspruchs (der Forderung) auf Ersatz des Man-
gelfolgeschadens zutreftend ist*'%.

2. Das Nachbesserungsrecht kann zwar nicht veriihren, woh! aber verwirken;
dasselbe gilt fiir dig iibrigen Mingelrechte, soweit sie Gestaltungsrechte sind.
Verwirkung bedeutet Untergang des Rechts, Verjihrung Einschrinkung der
Klagbarkeit. Ein verwirktes Recht besteht nicht mehr, eine verjihrte Forderung
ist nach wie vor Forderung und daher erfitllbar (Art. 63 Abs. 2 OR, Nr. 365),
doch kann sie gegen den Willen des Schuldners nicht mehr auf dem Klageweg
durchgesetzt werden.

Cine Verjihrung im umschriebenen, dem OR zugrundeliegenden Sinne ist bei Gestaltungsrechten
begriftlich ausgeschlossen®®. Denn Gestaltungsrechte werden durch einseilige Willenserklirung

% Das gilt allerdings nur flir das gesetzliche Nachbesserungsrecht. Dasjenige im Sinne
der SIA-Norm 118 ist eine Forderung (Nr. 232) und unterliegt als solche der
Verjahrung (s. gleich im Text).

H0g gtatt vieler SCHONENBERGER/JAGGI, Ziircher Kommentar, Vorbem. vor Art. | OR,
N 101; KRAMER, Allgemeine Einleitung in das Schweizerische Obligationenrecht, N
42. Allerdings fassen einzelne Autoren die Mangelrechte gar nicht als Gestaltungsrechte
auf, sondern als Forderungen (so GIGER, Berner Kommentar, N 8 ff. zu Art. 205 OR
betr. die kaufrechtlichen Mangelrechte). Nach dieser Ansicht unterliegen die Méngel-
rechic selbstverstiindlich der Verjdhrung.

Vel etwa GauCH, Werkvertrag, Titel auf S. 414; Art. 180 der SIA-Norm 118,
*I2 Die gesetzliche Terminologie ist unprizise: Art. 371 Abs. 1 OR spricht von der
Verjihrung der «Anspriiche des Bestellers des Werkes»; in Art. 210 OR, der auch im
Werkvertragsrecht Anwendung findet (Art, 371 Abs. | OR}, ist vonder Verjdhrung der
«Kiagen auf Gewihrleistung» die Rede.

3 TSCHOTSCHER, hinten in diesem Band, Anm. 23; SPIR0, § 541, S. 1561 £ HANS
MERZ, SPR VI/1, S, 78; JOSEF FENKART, Wesenund Auslibung der Gestaltungsrechte
im schweizerischen Privatrecht, Diss. Bern 1925, 8. 73 f; NABIOLZ (zit. in Anm.
349), S. 42; aus dem deutschen Recht vgl, vON FELDMANN, Miinchener Kommentar,
N 21 zu § 194 BGB.
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ausgeiibt, die gewiinschie Rechtswirkung wird also ailein vom Berechtigten herbeigeliihrt, ohne
dass der Gestaltungsgegner irgendwic erfiillen miisste oder auch nur kiinnte. Da somit auf den
Willen des Gegners nichts ankommit, ist auch dic Vorstellung, das Gestaltungsrechikénne gegen
den Willen des Gegners nicht mehr durchgesetzt werden, fehl am Platze.

Das Nachbesserungsrecht verwirkt, wenn der Besteller cinen Mangel zu spit
riigt, d.h. die relative Riigefrist i.S. von Art. 367 Abs. 1 OR und 370 Abs. 3
OR oder die absolute Rilgefrist gemdiss Art. 210 Abs. 2 OR i.V.m, Art, 371
Abs, T OR wverpasst (vorne Nr. 75 {f.). Abgesehen hiervon, unterliegt das
Nachbesserungsrechtkeiner zeitlichen Beschrankung (vgl. demgegeniiber etwa
Art. 31 OR fiir das Recht, den Vertrag wegen Irrtums anzufechten). Es kann
somit auch noch Jahre nach der Ablieferung des Werks ausgetibt werden, ja
sogar nach Ablauf der Verjahrungsfrist, immer vorausgesetzt, dass rechtzeitig
Mingelirlige erhoben wurde. Erfolgt freilich die Ausilbung des Nachbesse-
rungsrechts nach Verjahrungsemtntt so ist die Nachbesserungsforderung von
Anfang an verjéhrt.

3. Tritt an die Stelle der Nachbesserungsforderung eine andere Forderung, so
gilt auch flr diese «Ersatzforderung» die Verjihrungsregelung von Art. 371
OR. Das wurde bereits erwihnt flir den Fall, dass der Besteller wegen Nach-
besserungsverzugs nach Art. 107 Abs. 2 OR auf die Nachbesserung verzichtet
und stattdessen Schadenersatz verlangt (Nr. 173). Gleiches gilt aber beispiels-
weise auch dann, wenn an die Stelle der Nachbesserungsforderung eine For-
derung auf Kostenersatz gemiss Art. 366 Abs. 2 OR (Nr. 174) oder Art. 169
Ziff. 1 SIA-Norm 118 {Nr. 230) tritt. Dies a quo ist daher — entgegen Art, 130
OR — nicht die Filligkeit der «Ersatzforderungy», sondern der Zeitpunkt der
Ablieferung (Abnahme) des Werks. Und dic Verjdhrungstrist ist nicht die
zehnjiihrige von Art. 127 OR, sondern die ein- bzw. fiinfjihrige von Art, 371
OR; nur im Fall absichtlicher Verschweigung eines Mangels gilt eine zehnjh-
rige Frist (Art. 210 Abs. 3 OR i.V.m, Art. 371 Abs. 1 OR).

4. «Einreden des Kdufers wegen vorhandener Méngel bleiben [trotz Ablaufs
der Verjihrungsfrist] besteheny, wenn die betreffenden Méangel rechtzeitig ge-
riigt wurden (Art. 210 Abs. 2 OR). Dasselbe gilt — gestiitzt auf den Verweis
von Art, 371 Abs. 1 OR — auch fiir das Werkvertragsrecht. Einreden wegen
Miingel verjihren also ebensowenig wie die Mingelrechte®'**"”, doch unter-
liggen sie wie diese der Verwirkung. Daraus folgt:

*¥ Der Grund ist cin dhnlicher wie bei den Gestaltungsrechten; Die Art. 127 ff. OR
sind auf Forderungen zugeschnitten, deren Erflillung eine Mitwirkung des Schuldners
nétig macht. Das trifft fiir die Einreden nicht zu, ebensowenig wie fiir die Gestaltungs-
rechte.

15 7um deutschen Recht vgl, STAUDINGER/DILCHER, N 35 f. zu § 194 BGB. Es gilt
ebenfalls der Grundsatz der Unverjihrbarkeit von Einreden. Doch sollen sog. unselb-
stindige Einreden hinsichtlich der Verjdhrung das Schicksal der Forderung teilen.
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358 — Hat der Bestelter bei Ausitbung des Nachbesserungsrechts noch nicht den
ganzen Werklohn bezahlt, so kann er ihn nach Massgabe von Art. 82 OR
bis zur Ablieferung des nachgebesserten Werkes zuriickbehalten (Nr. 284
ff.); es steht ihm die Einrede des nicht (richtig) erfliliten Vertrages zu.
Diese Einrede verjdhrt nicht, sondern bleibt dem Besteller vielmehr auch
dann erhalten, wenn die Nachbesserungsforderung verjéhrt ist (s. schon Nr.
2935). Vorausgesetzt ist jedoch, dass das Nachbesserungsrecht wirksam aus-

gelibt wurde, mithin im Zeitpunkt der Ausiibung noch nicht verwirkt war',

359 — Wandelt sich die Nachbesserungsforderung in eine Geldforderung um (z.B.
in einen Schadenersatzanspruchnach Art. 107 Abs. 2 OR), so kann der Be-
steller diese Forderung auch dann mit einer Gegenforderung des Unter-
nehmers verrechnen, wenn sie verjahrt 1st. Vorausgesetzt 1st wiederum, dass
das Nachbesserungsrecht wirksam ausgeiibt wurde, ansonst gar keine Nach-
besserungsforderung entstanden ist. Das Verrechnungsrecht ist zwar ein
Gestaltungsrecht und damit keine Einrede im technischen Sinne®", fillt
aber trotzdem in den Anwendungsbereich von Art. 210 Abs. 2 OR (BGE
91 11 216 £.Y"%*". Drei Priazisierungen sind anzubringen: Einmal ist die
Verrechnung nur unter den allgemeinen Voraussetzungen von Art. 120 ff.
OR zuldissig. Die zur Verrechnung gestellte Forderung muss also vor allem
fallig sein (Art. 120 Abs. 1 OR). Sodanr unterliegen der Verrechnung be-
liebige Gegenforderungen des Unternehmers (vgl. BGE 91 11 216 f.). Der
Besteller kann also nicht nur mit der Werkpreisforderung aus dem mangel-
haft erfiillten Werkvertrag verrechnen, sondern z.B. auch mit einer Kauf-
preisforderung, die der Unternehmer gegen ihn erworben hat. Schliessiich
ist zu beachten, dass Art. 120 Abs. 3 OR durch Art. 210 Abs. 2 OR zwar
nicht verdringt (BGE 91 11 216 £.*%), wohl aber modifiziert wird (vgl.

1% Vel voN TUHR/ESCHER, S. 234, GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1659, 1736, ist im
Ergebnis derselben Meinung, geht jedoch davon aus, Art. 210 Abs. 2 OR sei nur
analog anwendbar, denn die Einrede des nichterflllten Vertrages sei keine «Einrede
wegen vorhandener Mingel», mache doch der Besteller mit ihr keines der Mingelrech-
te geltend (Nr. 1659), Indes dient die Einrede aus Art. 82 OR der Durchsetzung des
Nachbesserungsanspruchs, sie fallt daher sehrwehl in den unmittelbaren Anwendungs-
bereich von Art, 210 Abs. 2 OR (i.V.m. Art, 371 Abs. 1 OR).

"7 vgl. KOLLER, Gutglaubensschutz, S. 230 Anm. §79.

1% GaucH, Werkvertrag, Nr. 1657.

1% Wa das Gesetz den Ausdruck «Einreden verwendet, ist dieser Ausdruck meist in
einem weiten Sinne zu verstehen, Er umfasst nicht nur Einreden, sondern auch
Einwendungen und gewisse Gestaltungsrechte wie eben das Verrechnungsrecht {vgl.
KOLLER, Gutglaubensschutz, Nr. 708, mit Bezug auf Art. 169 OR).

A0 7ustimmend GIGER, Berner Kommentar, N 68 f zu Art. 210 OR, mit Hinweisen
auf abweichende Lehrmeinungen.
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BGE 107 [I 54 f; lex specialis derogat legi generali). Nach Art. 120 Abs.
3 OR kann «eine verjihrte Forderung» mur «zur Verrechnung gebracht wer-
den, wenn sie zur Zeit, wo sie mit der andern Forderung verrechnet werden
konnte, noch nicht verjihrt warn, Das ist unklar formuliert, Gemeint ist:
Eine verjihrte Forderung kann nur zur Verrechnung gestellt werden, wenn
sie der Gegenforderung, mit der verrechnet werden soll, einmal unverjéhrt
und verrechenbar gegeniiberstand. Wenn daher jemand eine Forderung er-
wirbt, nachdem eine gegen thn gerichtete Gegenforderung bereits verjéhrt
ist, so kann der Inhaber der vetjahrten Forderung diese nicht mehr zur Ver-
rechnung stellen. Das gilt auch fiir Forderungen, die aus der Auslibung der
Mingelrechte entstehen. Doch ist davon auszugehen, dass solche Forderun-
gen bereits mit Ablieferung des mangelhaften Werks, und nicht erst mit der
Ausiibung der Mangelrechte, entstanden und fillig geworden sind. Auf je-
nen Zeitpunkt ist die Verrechenbarkeiti.S.v. Art. 120 Abs, 3 OR rlickzube-
zichen. Allein dies entspricht der ratio legis von Art. 210 Abs. 2 OR*.
Angenommen, Unternehmer U erstellt fiir B ein unbewcgliches Bauwerk (z.B. ein Haus),
liefert dieses am 1.1.1994 ab und erhilt sogicich Zahlung, Kurze Zeit darauf riigt B Mangej,
ohine jedoch eines seiner Ménpelrechte auszaiben. Am 30.1,1997 crwirbt U eine Kaufpreisfor
derung gegen B, Diese macht er am 13.4,1999 peltend. Nun erklédrt B Minderung und Verrech-
nung der Minderungsforderung mit der Kaufpreisforderung. Wollte man hier Art. 120 Abs. 3
OR wortgetreu anwenden, so wiire eine Verrechnung ausgeschiossen. Denn die Minderungsfor-
derung war im Zceitpunkt ihrer Entstehung {{riihestens 13.4.1999) bereits verjiihrt und stand
also der Kaufpreisterderung nie unverjdhrt gegenitber Entscheidend muss jedoch scin, dass die
Minderungsforderung «in nuce» bereits mit Ablieferung des Werks bestand und dic Mange!-
rechte von B erst verjdhrten (nimlich am 1.1,1999), als U dic Kautpreisforderung bereits er-
worben hatte.

3. Wirkung der Verjihrung

Das Wesentliche wurde bereits gesagt: Die verjihrte Forderung ist nach wie
vor Forderung, aber ihre Klagbarkeit ist beschriinkt, Die folgenden Prézisie-
rungen bezichen sich auf Forderungen im allgemeinen, gelten aber insbeson-
dere auch fir die Nachbesserungsforderung des Bestellers.

1. Einschrinkung der Klagbarkeit. Klagt der Glaubiger die verjihrte Forde-
rung ein und beruft sich der Schuldper auf die Verjdhrung, so ist die Klage ab-
zuweisen'?. Ist das Urteil in Rechtskraft erwachsen, so darf iiber eine identi-
sche Klage nicht nochmals entschieden werden; einer nochmaligen Klage

“2' Im Ergebnis ebenso TSCHUTSCHER, hinten in diesem Buch, 11/5/C/c (unter m.E. un-
zutreffender Berufung auf "den Grundgedanken der Verjihrung"); unentschieden
GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1658.

2 0b die Verjdhrungseinrede rechtzeitig erhoben wurde, bestimmt sich nach kantona-
lem Prozessrecht.
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«steht die Bindungswirkung der res iudicata entgegen»™. Diese Bindungs-
wirkung ist vom Richter ex officic zu beachten. Er muss daher die (zweite)
Klage abweisen, auch wenn sich der Schuldner nicht nochmals auf die Verjih-
rung beruft (zu denken ist etwa an den Fall, da der urspriingliche Schuldner
gestorben ist und seine Rechtsnachfolger vom Verjiihrungseintritt keine Kennt-
nis haben).

Die Klagbarkeit ist eingeschriinkt, aber nicht ausgeschlossen. Denn der Richter
muss die eingeklagte Forderung — bei gegebenen Voraussetzungen — dem Kliger
trotz der Veridhrung zusprechen, sofern der Schuldner die Verjghrungseinrede
nicht erhebt: Br darf «die Verjihrung nicht von Amtes wegen berlicksichtigem
(Art, 142 OR)™,

2. Die Verjihrung hat thre Hauptbedeutung im Prozess. Der Schuldner kann
sich jedoch auch ausserhalb eines Prozesses auf die Verjdhrung berufen. Tut er
dies, so bedarf es im Prozess keiner ernguten Erhebung der Verjghrungsein-
rede. Vielmehr hat der Richter die einmal erfolgte Geltendmachung der Ver-
jahrung von Amtes wegen zu beachten. Doch steht dem Schuldner die Méglich-
keit offen, auf die Erhebung der Verjdhrungseinrede zuriickzukommen und den
Richter anzuhalten, die Verjahrung nicht zu beriicksichtigen*”. Ein solcher
«contrarius actus» darf aber nicht schon im Umstand gesehen werden, dass der
Schuldner die Verjahrungseinrede im Prozess nicht nochmals erhebt. Das gilt
insbesondere auch dann, wenn es zu einem Saumnisurteil kommt, weil der
Schuldner sich im Prozess nicht hat verlauten lassen. In einem solchen Fall
muss somit der Richter die vorprozessual erhobene Verjéhrungseinrede beach-

ten und bei Vorliegen der Verjdhrungsvoraussetzungen die Klage abweisen®™.

¥ VOGEL, S. 200 Nr. 67.

““ Die gleiche Regelung findet sich auch in anderen Rechtsordnungen. Sie wird damit
gerechtfertigt, es milsse einem Schuldner, der es fur unchrenhaft halte, sich einer
Verpflichtung durch den blossen Hinweis auf den Zeitablauf zu entziehen, die Mog-
lichkeit offenstehen, seine Verteidigung auf andere Argumente (z.B, Zahlung oder Ver-
rechnung) zu beschrinken und sich nicht auf die Verjihrung zu berufen {vgl. MEDICUS,
Nr, 96, und OSER/SCHONENBERGER, N 3 zu Art. 142 OR; eine andere, m.E. nicht stich-
haltige [KOLLER, Verjihrung, §. 27 Anm. 88], Begrimdung gibt SPIRO, § 230, 8. 555
ff.). Sclche ehrenhaften Schuldner aber diirfte es selten geben. In aller Regel wiirde die
Beachtung der Verjihrung von Amtes wegen den Interessen des Schuldners besser ent-
sprechen, Damit wiirde auch dem dffentlichen Interesse an der Entlastung der Gerichte
von Prozessen iiber verjihrte Forderungen besser Rechnung getragen. Im tibrigen wiir-
de die Verjihrung, wire sie von Amtes wegen zu beachten, nicht zur Verwirkung.
Denn die verishrte Forderung wire immer noch erfiillbare Forderung (Art. 63 Abs. 2
OR), dies im Unterschied zur verwirkten Forderung, welche eine Nichtschuld darstellt.
3 MEDICUS, Nr. 98; LARENZ, S. 251,

6 Vgl LARENZ, S. 262 Anm. 52a.
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3. Die verjihrte Forderung ist weiterhin Forderung im Rechtssinne. Das
zeigt sich vorab daran, dass sie erfiillbar bleibt: Wenn der Schuldner (Unter-
nehmer) die verjahrte Forderung (Nachbesserungsanspruch) freiwillig erfiillt,
so begleicht er nicht eine Nichtschuld, Er kann daher nichts zuriickfordern,
gleichgiiltig, ob er sich im Zeitpunkt der Leistung der Verjahrung bewusst war
oder nicht {Art. 63 Abs. 2 OR). Sodann ist zu beachten, dass sich der Glau-
biger einer verjihrten Forderung unter bestimmten Voraussetzungen Befrie-
digung verschaffen kann, wenn auch nicht im Klagewege (Art. 120 Abs, 3 OR
und 140 OR [Nr. 295]). Tm Rahmen des vorliegenden Aufsatzes ist schliesslich
speziell hervorzuheben, dass der Besteller mit der verjihrten Nachbesserungs-
forderung nach Massgabe von Art, 82 OR Erfullungsdruck auf den Unterneh-
mer ausiiben kann (Nr. 295, 358).

II. Zwei wichtige Einzelpunkte

1. Der Begriff des unbeweglichen Bauwerks (Art. 371 Abs. 2 OR)

Wie erwihnt (Nr. 343), verjdhren die Méngelrechtedes Bestellers «eines unbe-
weglichen Bauwerkes» mit Ablauf von funf Jahren seit der Abnahme des Wer-
kes (Art. 371 Abs. 2 OR), wihrend grundsétzlich eine einjihrige Verjdhrungs-
frist gilt. Ob ein Werk cin unbewegliches Bauwerk darstellt eder nicht, ist
damit von erheblicher praktischer Bedeutung. Mit dieser Frage befasst sich im
vorliegenden Band TSCHUTSCHER (IV.).

2. Die Unterbrechung der Verjihrung

A. Uberblick

1. Fiir die Unterbrechung der Verjihrung von Nachbesserungsanspriichen gel-
ten — wie gesagt — die allgemeinen Regeln von Art. 135 ff. OR. Diese sind
naturgemdss nicht auf das Gewdéhrleistungsrecht zugeschnitten. Einzelne Un-
terbrechungsgriinde sind denn auch fuir die Verjihrung der Nachbesserungsfor-
derung chne jede Bedeutung. Das gilt insbesondere fiir die Unterbrechung
durch Schuldbetreibung, Wihrend diese Unterbrechungsart bei Geldforderun-
gen die Hauptrolle spielen diirfte, kommt sie mit Bezug auf die Nachbesse-
rungsforderung, dic ja nicht auf dem Betreibungsweg geltend gemacht werden
kann, itberhaupt nicht zum Tragen.

2. Unterbrechungsgriinde. Der Besteller hat die Mdaglichkeit, selbst fiir die
Unterbrechung der Verjihrung besorgt zu sefn und damit den Ablauf der Ver-
jahrungsfrist zu verhindern. Er tut dies (insbesondere) durch Ladung zu einem
Siihneversuch oder durch Klageeinleitung(Art. 135 Ziff. 2 OR). Unterbrochen
wird die Verjihrung auch durch «Anerkennung der Forderung von seifen des
Schuldnersy (Art. 135 Ziff. 1 OR), in unserem Kontext also durch Anerken-
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nung des Nachbesserungsanspruchs von seiten des Unternehmers. Die Unter-
brechung beruht hier auf der Uberlegung, dass der Glaubiger (Bauherr) ange-
sichts der Schuldanerkennung keinen Anlass hat, selbst fiir die Unterbrechung
zu sorgen, es jedenfalls einfiihbar ist, wenn er entsprechende Handlungen un-
tertdsst®, Art. 135 OR zihlt die Unterbrechungshandlungen nicht vollstén-
dig auf®. So wirken beispielsweise auch kantonalrechtliche Vollstreckungs-
akte mit Bezug auf Forderungen, die nicht auf eine Geldleistung gehen und
daher nicht auf dem Wege des SchKG vollstreckt werden kdnnen, ebenfalls
vetjihrungsunterbrechend*”. Das ist gerade fiir den Nachbesserungsanspruch
bedeutsam. — Nachfolgend B. und C. werden zwei wichtige Unterbrechungs-
griinde, die Klageerhebung und die Schuldanerkennung, herausgegritfen und
niher dargestellt. Auf die Unterbrechung durch ein Sithneverfahren wird in
diesermn Rahmen ebenfalls eingegangen, wenn auch nicht umfassend.

3. Was die Wirkung der Unterbrechung anbelangt, sind vorderhand drei
Punkte festzuhalten:

— Die Unterbrechung hat zur Folge, dass die bisher verflossene Verjghrungs-
frist bedeutungsios wird und cine neue Verjdhrungsfrist beginnt. Grund-
sitzlich entspricht die neue Frist der ordentlichen Verjahrungsfrist, in
unserem Zusammenhang also der ein- bzw. flinfjahrigen Frist von Art. 371
Abs. 1 und 2 OR (Art. 137 Abs. 1 OR). Ausnahmsweise gilt eine zehnjah;
rige Verjghrungsfrist, dann ndmlich, wenn der Nachbesserungsanspruchvom
Unternehmer «durch Ausstellung einer Urkunde» anerkannt™® oder durch
gerichtliches Urteit festgesteltt wurde™'. Die neue Frist beginnt grundsétz-
lich mit der Vornahme der Unterbrechungshandlung. Art. 138 Abs. 3 OR
enthilt eine wenig bedcutsame Ausnahme,

27 KoLLER, Verjahrung, S. 12

2 vgl, KOLLER, Vetjihrung, S. 13 Ziff, 3.

42 KoLLER, Verjihrung, S. 13. Keine unterhrechende Wirkung hat ein Begehren um
varsorgliche Beweisaufhahme (TSCHUTSCHER, hinten in diesem Buch, bei Anm, 73, mit
Hinweis auf BGE 93 IT 503 f., AGVE 1977, 8. 41, und SJZ 1971, S. 96 Nr. 34).
0 Der Anspruch muss genau bestimmt, alsc der Mangel identifiziert sein (KOLLER,
Verjihrung, Anm. 76).

1 Das Urteil muss formell rechtskriftig sein, damit die zehnjihrige Frist gilt (SIZ
1965, S. 46; SPIRO, § 162, S. 381). Der Eintritt der Rechtskraft selbst wirkt jedoch
nicht unterbrechend, vielmehr beginnt die neue (zehnjihrige) Frist bereits frilher, ndm-
lich mit der letzten Unterbrechungshandlung (meist der Zusendung des Urteils), zu
laufen (vgl. Sriro, § 162, S, 381 Anm. 1; vON TUHR/ESCUER, S. 229; BUCHER, OR
AT, 8. 465 Anm, 107; a.A, HANS-ULRICH WALDER-BOIINER, Ziviiprozessrecht, 3. A,
Ziirich 1983, S. 280 Anm. 4}.
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— Die Verjdhrungsfrist wird immer nur fiir jenen (Nachbesserungs-) Anspruch
unterbrochen, auf den sich die Unterbrechungshandlung bezieht. Hat bei-
spiclsweise der Bauherr einen Mange! des Daches ger{igt und der Unterneh-
mer Verbesserung zugesagt, so wird die Verjdhrung hinsichtlich des An-
spruchs auf Behebung dieses (nicht aber eines andern) Mangels unterbro-
chen. Einzelheiten finden sich bei TSCHUTSCHER, hinten in diesem Buch,
11/4/B/d.

— Die absotute Rilgefrist (Nr. 81) folgt nach der hier vertretenen Ansicht dem

Schicksal der Verjihrungsfrist. Eine Unterbrechung der Verjghrung verlin-
gert also auch die Riigefrist (Nr. §2),
Beispiel: U erstellt fiir B ein Haus. Beim ersten Regen zeigt sich, dass das Dach undicht ist.
B rligt dies rechtzeitig, U anerkennt den Mange! als bestehend und verspricht Nachbesserung.
Dadurch wird die Verjihrung unterbrochen, Gleichzeitig beginni eine neue absolute Riigefrist
von fiinf Jahren, aber nur gerade fiir den Mangel des Dachs, nicht auch fiir alifillige anders
Mingel.

4. Normalerweise kann die Verjdhrung nur mit Bezug auf eine bereits beste-

hende Forderung unterbrochen werden. Dies nur schon deshalb, weil die Ver-

jihrung in der Regel nicht vor Entstehung der Forderung zu laufen beginnt.

W indes die Verjiihrung ausnahmsweise schon frither zu laufen beginnt, muss

im Prinzip auch eine Verjahrungsunterbrechung vor Anspruchsentstehung

mdglich sein. Dies gilt jedenfalls im vorliegenden Kontext: Eine Unter-

brechung hinsichitlich der Nachbesserungsforderung ist méglich, bevor der

Besteller das Nachbesserungsrecht ausgeiibt und damit die Nachbesserungs-

forderung zur Entstehung gebracht hat.

Beispiel: Ein Besteller klagt auf Feststellung, dass ein bestimmter Mangel bestehe und dieser vom
Unternehmer zu vertreten sei, und zwar kiagt er vor Ausiibung seincs Wahlrechts, also bevor er
sich fir Nachbesserung, Wandelung oder Minderung entschieden hat. Damit wird die Verjahrung
fiir alle Mingelrechteunterbrochen, genauer wirkt die Unterbrechung fiir jene Forderung{en), die
mit der Ausilbung des Wahlrechts entsteht (entstehen)'™, Entscheidet sich also der Besteller fiir
Nachbesserung,so ist die Verjihrung hinsichtlich der Nachbesserungsforderungunterbrochen; ent-
scheidet er sich fiir Wandelung, so wirkt die Unterbrechung fir den Anspruch auf Riickgabe des
Werkpreises (falis dieser tiberhaupt schon bezahlt ist), usw.

2 Eine Unterbrechung findet zumal dann statt, wenn die Feststellungsklage zuliissiger-
weise ethoben wurde, Tst die Klage nnzuldssig, wird wohl nur (aber immerhin} eine
Ablayfshemmung im Sinne von Art. 139 OR Platz greifen (vgl. SPIRo, § 140, S. 318
Anm, 10, auch § 141, 8. 323). Eine Feststellungsklage ist nur bei entsprechendem Fest-
stellungsinteresse zuldssig. Die Moglichkeit einer Leistungsklage schiiesst ein selches
Interesse aus, Im vorliegenden Zusammenhang ist zu beachten, dass der Besteller gute
Griinde haben kann, die Ausiibung des Wahlrechts aufzuschieben, z.B. weil er vorerst
den Umfang und die Ursachen eines Mangels abwarten will, bevor er sich fiir eines der
Mingeirechte entscheidet. '
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B. Verjihrungsunterbrechung durch Klageerhebung

1. Klagebegriff. Klage i.S. von Art. 135 OR ist «Anrufung des richterlichen
Rechtsschutzes»*”. Erfolgt diese «Anrufung» schriftlich, so genligt Postauf-
gabe (BGE 41 11 391, 49 [I 40). Verjahrungsunterbrechend wirkt nicht nur
eine Leistungsklage, sondern auch eine Feststellungsklage, mit welcher hin-
sichtlich eines bestimmten Mangels das Bestehen des Nachbesserungsanspruchs
festgestellt werden soll. Auch eine Klage, die mit Bezug auf einen Mangel auf
Feststellung der Gewdhirleistungspflichtim allgemeinen gerichtetist, geniigt fiir
die Unterbrechung (s. eben Nr, 375).

2. Verhiiltnis von XKlage und Siihneverfahren. Das Prozessverfahren wird
regelmiissig durch ein Sthneverfahren eingeleitet. Welche Bedeutung dem Siih-
neverfahren fiir den Prozess zukommt, ist verjdhrungsrechitlich ohne Bedeu-
tung. So oder anders wirkt die Ladung zu einem Sithneversuch verjahrungsunter-
brechend {(Art. 135 Ziff. 2 OR); diese Wirkung kommt bereits der Postaufgabe
des Stthnebegehrens zu (BGE 65 I1 166, 114 [ 262). Unerheblich ist also, ob
das Siihneverfahren vor der Klageanhebung obligatorisch ist oder fakulta-
tiv™**; unerheblich ist auch, welches die Folgen eines erfolglosen Siihne-
verfahrens sind™ (neuestens BGE 118 11 8). Zur Verjahrungsunterbrechung ist
namentlich auch nicht erforderlich, dass der Prozess um die Forderung, flir welche
zum Sithneversuch geladen wurde, spéter weitergefiihrt wird (vgl. BGE 25 11 637
E. 1, 114 11 262 £yBe4748

¥ BECKER, N 14 zu Art. 135 OR.

** Rep 1978, 8. 100 ff.

% val, dazu GULDENER, §. 422.

¥ BECKER, N 16 zu Art, 135 OR; unzutreffend BERTI, Basler Kurzkommentar, N §
zu Art, 135 OR,

7 Die Unterbrechungswirkung tritt auch ein, wenn der Gliubiger den Schuldner
irrtimlich falsch bezeichnet, sofern «die mangeihafte Bezeichnung den wirklich
gemeinten Schuldner ... ohne weiteres erkennenn ldsst (BGE t14 I 337 £; GAUCH/
SCHLUEP, Nr. 3473).

“3¥ Nicht in den vorliegenden Zusammenhang gehrt die Frage, unter welchen Voraus-
setzungen die Ladung zu einem Siihneversuch zur Wahrung einer bundesrechtlichen
Verwirkungstristgentigt (s. dazu VOGEL, S. 275; ALFRED KOLLER, Die aktienrechtliche
Anfechtungsklage, recht 1988, S. 57). Die Vorschriften iiber die Unterbrechung der
Verjihrung sind hier nur analog anwendbar (BGE 110 H 389 = Pra 1985, S. 34); es
bestehen Unterschiede. Das ist deshalb hervorzuheben, weil die beiden Dinge gelegent-
lich vermengt werden («exemplarisch» BERTI, Basler Kurzkommentar, N 8 zu Art. 135
OR; der dort zitierte BGE betrifft die Wahrung einer Verwirkungsfrist).
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3. Wird die Verjihrung durch Klage unterbrochen, «so beginnt im Verlaufe
des Rechtsstreites mit jeder gerichtlichen Handlung der Parteien und mit jeder
Verfligung oder Entscheidung des Richters die Verjiiihrung von neuem» (Art.
138 Abs. 1 OR), alle diese Handlungen, Verfligungen und Entscheidungen
sind also Unterbrechungshandlungen:

Als verjihrungsunterbrechende Handlungen der Parteien gelten Handlungen, welche den Prozess
mit Bezug auf die in Frage stehende Forderung (hier Nachbesserungsforderung) weitertreiben.
Verjihrungsunterbrechend wirken daher beispielsweise schriftliche Eingaben (des Kliigers oder
Beklagten), mit denen das Gericht ersucht wird, das Verfahiren fortzusetzen', Nicht geniigend,
da nicht die Fortsetzung des Verfahrens betreibend, sind beispielsweise die Mitieilung eines An-

waltswechsels, der Aktenbezug bei der Gerichtskanzlei (BGE 85 II 191) oder eine miindliche
Riickfrage iiber den Stand des Verfahrens (BGE 106 11 35}).

Als verjdhrungsunterbrechende Verfiigungen des Richters gelten immer nur Akte, welche anf die
Beurteilung der eingeklagten Forderung abzielen. Das tritft ctwa fiir die gerichtliche Aufforderung
an eine Partei, eine Klageantwort (Replik, Duplik} einzurcichen, zu, ferner etwa fir eine Sistie-
rungsverfligung®’, nicht hingegen ».B. fiir die Verhiingung einer Ordnungsbusse (BGE 21, S.
2514,

4. Die Klageerhebung hat zur Folge, dass die ordentliche Verjdhrungsfrist neu
zu laufen beginnt. Eine weitergehende Bedeutung hat sie nicht. Namentlich
bewirkt sie keine Hemmung der Verjihrung bis zum Ablauf des Prozesses. Es
ist demnach méglich, dass die Verjihrung withrend des Prozesses eintritt*”.
Allerdings ist zu beachten, dass wéhrend des Prozesses die Verjghrung auch
durch gerichtliche Verfligungen und prozessuale Handlungen der Parteien im
eben umschriebenen Sinne unterbrochen wird. Werden jedoch wihrend der
Dauer der Verjahrungsfrist keine solechen Handlungen und Verfiigungen vor-
genommen, so tritt die Verjihrung ein. Das ist gerade bei kurzen Verjihrungs-
fristen wie denjenigen des Gewdhrleistungsrechts nicht ochne Bedeutung,

5. Nachzutragen ist, dass eine Klageerhebung nur dann verjihrungsunterbre-
chend wirkt, wenn sie beim zustindigen Gericht eingereicht wird (BGE 44 1l
461). Eine bei einem unzustindigen Gericht eingereichte Klage ist jedoch
verjihrungsrechtlich nicht ohne Bedeutung, Vielmehr kommt Art. 139 OR
zum Tragen. Hier ist vorgesehen: Wenn das unzustindige Gericht die Klage
zuriickweist, «so beginnt, falls die Verjihrungsfrist inzwischen abgelaufen ist,
eine neue Frist von sechzig Tagen zur Geltendmachung des Anspruchs». Es
ist mithin so, dass die Klage zwar nicht die ordentliche Unterbrechung zur
Folge hat, aber doch eine Art Unterbrechung minderer Art, in dem Sinne, als

¥ KOLLER, Verjihrung, S, 17,

¢ Bine Sistierungsverfilgung hat nicht nur unterbrechende, sondern auch ablaufs-
hemmende Wirkung analog Art. 139 OR (s. KOLLER, Verjihrung, S. 18 f.).

Hl yel, KOLLER, Verjihrung, S, 17 f.

“? GUHL/MERZ/KOLLER, S. 299 unten.
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sie bewirkt, dass die Verjdhrungsftist bis zum Ablauf von 60 Tagen nach dem
Nichteintretensentscheid erstreckt wird.

Wird die Klage bei einem unzustiindigen Gericht eingereicht, ist sie jedoch
nach dem anwendbaren Prozessrecht an das zustindige Gericht zu iberweisen
(vgi. z.B. Art. 77 ZPG 5G), so gilt sie verjihrungsrechtlich als beim zustiin-
digen Gericht eingereicht, Dasselbe gilt, wenn sich eine Partei auf einen Pro-
zess vor einem unzustindigen Gericht einldsst™, sofern eine Einlassung tiber-
haupt maglich ist**

C. Verjihrungsunterbrechung durch Verbesserungszusage

1. Begriff der Verbesserungszusage, Gemiss Art. [35 Abs, | OR wird die
Verjahrung — wie gesagt — unterbrochen, wenn der Schuidner die vom Gldubi-
ger geltend gemachte Forderung diesem gegeniiber anerkennt, wenn er mit an-
deren Worten die behauptete Schuld zugibt und sich deshalb (nicht nur aus
moralischen Griinden) bereit erkldrt, sie zu erfiillen*”. Auf die Nachbesse-
rungsschuld bezogen, bedeutet dies: Der Unternehmer unterbricht die Verjih-
rung, indem er dem Besteller erklért, er sei zur Beseitipung des Mangels, da
rechtlich verpflichtet, bereit. Erfolgt eine solche Verbesserungszusage bloss aus
Kulanzgriinden, also nicht als Ausdruck rechtlicher Verpflichtung, so liegt
hierin keine Schuldanerkannung im Sinne von Art. 135 OR™®,

2. Eine solche Verbesserungszusage

— erfolgt normalerweise auf Nachbesserungsbegehren des Bestellers hin: Der
Besteller verlangt die Beseitigung eines Mangels, der Unternehmer erkdért
sich hierzu bereit. Miiglich ist aber auch, dass der Unternehmer seine Nach-
besserungsbereitschaft erklért, bevor iiberhaupt der Besteller sein Wahlrecht
ausgetibt hat (vgl. oben Nr. 374)*.

“ Vgl BECKER, N 18 zu Art. 135 OR.

“* Die sachliche Zustindigkeit ist grundsitzlich zwingender Natur (GULDENER, S. 98;
Ausnahmen z.B. in Art. 14 Abs. 2 und 19 lit, b ZPG SG), so dass eine Einlassung
insoweit im allgemeinen nicht in Betracht kommt.

45 Anerkennt zwar der Schuldner seine Schuld, weigert er sich aber, sie zu begleichen,
so diirfte hierin keine Schuldanerkennung im Sinne von Art, 135 Ziff. 1 OR liegen.
Denn «der Grund der Unterbrechungswirkung liegt in der Weckung des Vertrauens
beim Gldubiger durch den Schuldner, er werde die Schuld bezahlen, weshalb eine
Geltendmachung oder eine Unterbrechungshandlung unnétig sei» (OSER/SCHONENBER-
GER, N 3 a,E. zu Art. 135 OR).

16 Z.B. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1635.

“7 Beispiel: Der Unternehmer erfirt von einem Mangel und wendet sich hierauf
«sponte sua» an den Besteller mit der Offerte, den Mangel zu beseitigen.
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387 — kann ausdriicklich erfolgen (z.B. in einem Brief), aber auch konkludent,

z.B. dadurch, dass der Unternehmer die Miingelbeseitigung «wortlos» an die
Hand nimmt,

388 — kann selbstiindig erfolgen, aber auch im Rahmen einer generellen Gewihr-

leistungszusage: Erklirt der Unternehmer ohne Einschréinkung, fiir einen be-
stimmten Mangel gewihrleistungspflichtig zu sein, so ist darin auch eine
(konkludente) Verbesserungszusage enthalten. Die Anerkennung der Ge-
wihrleistungspflicht kann auch in der blossen Anerkennung eines Mangels
liegen. Mehr noch: In der Regel erfolgt die Anerkennung eines Mangels in
der Meinung, daflir gewdhrspflichtig zu sein. Die Anerkennung eines Man-
gels ist daher vermutungsweise als Anerkennung der Gewidhrleistungspflicht
aufzufassen, wobei diese vermutungsweise auch eine Verbesserungszusage
mitbeinhaltet™*,

389 — kann - rechtswirksam — auch bedingt erfolgen (vgl. BGE 89 II 29 f, E.

3)*. Beispiel: Der Unternehmer bestreitet das Vorliegen eines (von ihm
zu vertretenden) Mangels, anerkennt aber seine Verbesserungspflicht fir den
Fall, dass eine vom Besteller in Auftrag gegebene Expettise den behaupte-
ten Mange] bestitigen sollte. Diese bedingte Verbesserungszusage wirkt ver-
jahrungsunterbrechend.

390 3. Ob eine Verbesserungszusage voriiegt und welchen Inhalt eine Verbesse-

391

rungszusage allenfalls hat, beurteilt sich nach dem Vertrauensprinzip, sofern
nicht erwiesen ist, dass sich die Parteien richtig verstanden haben (vgl. Art. 8
OR). Im Normalfall ist somit darauf abzustellen, wie der Besteller das Ver-
halten des Unternehmers unter den gegebenen Umstinden deuten durfte und
musste. Das ist deshalb hervorzuheben, weil die Verbesserungszusage — wie
nun gleich zu zeigen ist — normalerweise keine Willenserkldrung darstelit, das
Vertrauensprinzip aber in der Rechtsgeschéftslehre entwickelt wurde.

4. Die Schuldanerkennung im Sinne von Art, 135 Ziff. 1 OR braucht keine
Willenserkldrung zu sein (BGE 57 11 583) und ist es normalerweise auch
nicht, Vielmehr ist sie in der Regel blosse Wissenserkliirung (Vorstellungs-

8 Nach GaucH, Werkvertrag, Nr. 1641, wirkt sich die Unterbrechung «auf alle
Mingelrechte aus, die dem Besteller aus einem bestimmten Mangel zustehen». So
allgemein trifft dies indes nicht zu. Wenn beispiclsweise der Unternchmer mit Bezug
auf einen bestimmten Mangel die Nachbesserung zusagt, gleichzeitig aber ¢in Recht
des Bestellers auf Minderung bestreitet, so wirkt die Verbesserungszusage zwar unter-
brechend fiir das Nachbesserungsrecht, nicht jedoch fiir das —als bestehend unterstellte
— Minderungsrecht.

¥ BECKER, N 10 zu Art. 135 OR; KOLLER, Verjhrung, S. 21, mit Beispielen, die
allerdings nicht das Bauwerkvertragsrecht betreffen.
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mitteilungy*®, Das gilt auch fiir die Verbesserungszusage: Wer als Unterneh-
mer einen Mangel und die Haftung daflir anerkennt, der hat normalerweise
keinen rechtsgeschiftlichen Willen. Er will keine Rechtsfolge in Geltung
setzen, sondern lediglich die ohnehin bestehende Rechtslage anerkennen. So
verhiilt es sich jedenfalls dort, wo die anerkannte Gewiihrleistungspflicht vor
der Anerkennung nicht streitig war. Wenn hingegen Uber den Bestand der
Nachbesserungsschuld zuniéichst ein ernstlicher Streit besteht und der Unter-
nehmer diesen beendet, indem er die Gewdhrleistungspflichtanerkennt, so liegt
ein rechtsgeschiftliches— auf Rechtswirkungen zielendes — Anerkenntnis vor;
rechtsgeschiftlich deshalb, weil die Nachbesserungsschuld auch fiir den Fall,
dass sie nicht bestanden haben sollte, als bestehend anerkannt wird (konstituti-

ves Anerkenntnis im Gegensatz zum bloss deklaratorischen)®’.

Die deklaratorische Anerkennung eines Nachbesserungsanspruchs unterbricht
zwar die Verjihrung, begriindet aber keinen neuen Anspruch. Dasselbe gilt
aber auch fir das konstitutive Anerkenntnis. «Ein "neuer’ Erfiillungsanspruch
entsteht daraus jedenfalls insofern nicht, als die causa der anerkannten Schuld
die der behaupteten bleibt»***, also in unserem Fall Werkvertrag. Daher
scheint es auch in diesem Fall nicht gerechtfertigt, den anerkannten Anspruch
nach Art. 127 ff. OR (statt Art. 371 OR) verjdhren zu lassen. Anders nur,
wenn die Schuldanerkennung novatorische Wirkung (Art. 116 OR) haben soll,
also die Parteien den Schuldgrund auswechseln wollen. Art. 127 ff. OR kom-
men selbstverstindlich auch dann zur Geltung, wenn der Unternehmer sich zur
Nachbesserung verpflichtet, obwoh] nach Ansicht der Parteien keine entspre-
chende Schuld besteht. Hier liegt ein neuer Werkvertrag vor, beschrinkt auf
die Beseitigung eines Mangels. Von einer Schuldanerkennung sollte nicht ge-
sprachen werden. 8. auch schon oben Nr. 351.

In der Lehre wird erkliirt, ein Schuldbekenntnis diirfe nie «als blosse Wissensmitteilung verstanden

werden», es sei in ihm «notwendig ein Verpflichtungswillen enthalten»™, und daraus wird ge-
folgert, «fortan» sei «der Schuldner nicht nur wegen des urspriinglichen Schuldgrundes verpflich-

0 KOLLER, Verjdhrung, S, 20, m,w Nw.; zur Unterscheidung Wissens- und Willens-
erklirung s, KOLLER, Gutglaubensschutz, Nr, 218 ff, TScliUTSCHER (hinten in diesem
Buch, Anm. 75) weist zu Recht darauf hin, dass die Abschlagszahlungen, welche Art,
135 Ziff. 1 OR beispielhaft als Anerkennungshandlungen auffiihrt, Erfiillungshandiun-
gen sind, und zwar Erfiillungshandlungen rein tatséichlicher Natur, und als solche keine
Willenserklarung beinhalten.

1 WILHELM, JBY 1975, S. 118,

432 WILHELM, JB] 1975, 8. 118,

53 §CHMIDLIN, Berner Kommentar, N 18 zu Art. 17 OR; ebenso SCHONENBERGER/
JAGGI, Ziircher Kommentar, N 6 zu Art. 17 OR.
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tet, sondern auch deshalb, weil er die Schuld anerkannt habe*™, Dass diese Ansicht nicht der

hier vertretenen entspricht, ist nach dem Gesagten kiar. Zwar ist s richtig, dass der eine Schuld
anerkennende Schuldner immer auch den Willen hat, diese Schuld zu erfillen. Man mag das als
Verpflichtungswillen bezeichnen. Dieser Wille ist aber in der Regel nicht auf die Begrindung
cinet Schuld gerichtet. Angesichts dessen scheint es abwegig zu sagen, mit jeder Schuldanerken-
nung sei notwendig eine neue Schuld {die Anerkennungsschuld) verbunden.

5. Eine Schuldanerkennung im Sinne von Art, 135 OR richtet sich notwendig
an den Gliubiger, vorliegend also den Besteller (BGE 90 II 442). Eine Aner-
kennung gegentiber einem Dritten wirkt nicht unterbrechend. Nicht als Dritter
ist jedoch ein Vertreter des Glaubigers zu betrachten, so etwa die vom Bau-
herrn eingesetzte Bauleitung im Sinne von Art. 33 ff, der SIA-Norm 118*”,

6. Die Verjdhrung kann nur unterbrochen werden, solange die Verjahrungsfrist
noch lduft. Daher wirkt eine Schuldanerkennung nach Eintritt der Verjdhrung
nicht mehr unterbrechend. Es stellt sich dann héchstens die Frage, ob die
Schuldanerkennung als Verzicht auf die Erhebung der Verjihrungseinrede auf-
gefasst werden kann®®,

HI. Vertragliche Abinderung der Verjihrungsordnung

Die Verjdhrungsordnung des Art. 371 OR ist — mit gewissen, noch zu behan-
delnden Einschrdnkungen — dispositiv. Es kann davon abgewichen werden,
Dasselbe gilt fiir jene allgemeinen Verjdhrungsvorschriften, welche — wie z.B.
Art. 135 OR — auch auf die Verjihrung der Méngelrechte zur Anwendung ge-
tangen. Die Verjihrungsordnung kann vor Verjdhrungsbeginn, insbesondere
bei Vertragsabsciiluss, abgedndert werden, dann aber auch wihrend laufender
Verjahrung. Schliesstich kann nach eingetretener Verjahrung auf die Erhebung
der Verjihrungseinrede verzichtet werden. Im folgenden interessiert vorerst
nur die Anderung der Verjahrungsordnung bei Vertragsabschluss (1. und 2.).
Auf Verjahrungsabreden wihrend laufender Verjahrung und nach Verjahrungs-
eintritt wird in besonderen Abschnitten eingetreten (unten 3. und 4.).

1% SCHONENBERGER/JAGGI, Zircher Kommentar, N 13 zu Art. 17 OR; MERzZ, S. 42
Anm. 50, LGVE 19791, §. 533,

3 Es geht um sog. passive Vertretung, d.h. um Vertretung beim Empfang, nicht der
Abgabe, einer Erkldrung. In aller Regel ist derjenige, der zur Aktivvertretung befugt
ist, auch zur Passivvertretung befugt. Das Umgekehrte trifft nicht ohne weiteres zu,
Vgl, im einzelnen ZACH, Berner Kommentar, Vorbemerkungen zu Art. 32-40 OR, N
3 und 25.

¢ yel, RGZ 78, 8. 131; KOLLER, Verjihrung, S. 13.
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i. Abinderung der Verjihrungsordnung bei Vertragsabschluss

A. Im allgemeinen

1. Die Parteien kdnnen die gesetzliche Verjihrungsordnung hinsichtlich ganz
unterschiedlicher Punkte abdndern. Sie sind vorab frei, den Beginn der Ver-
jahrungsfrist in Abweichung vom Gesetz festzulegen {vgl. Nr. 411 betr. die
SIA-Norm 118). Sodann kénnen sie die Ferjdhrungsfiist speziell regeln, indem
sie diese entweder verldngern oder aber verkiirzen. Art. 129 OR, der eine ver-
tragliche Abdnderung der Verjihrungsfrist ausschliesst, gilt nur fiir die in Art.
127 f. OR festgesetzten Fristen und findet daher keine Anwendung auf die
werkvertragliche Mingelhaftung (BGE 108 1T 196, 63 11 180)*. Auch die
Regelung der Unterbrechungsgriinde ist nicht zwingend. Die Parteien eines
Werkvertrages konnen daher z.B. die Unterbrechungswirkung schon fiir den
Fall der Erhebung einer Mingelriige vorsehen, umgekehrt aber auch einzelne
der gesetzlichen Unterbrechungsgriinde ausschliessen. Analoges gilt fiir die

Henmmung™®,

2. Inwieweit eine vertragliche Vereinbarung von der gesetzlichen Verjdhrungs-
ordnung abweicht, ist durch Auslegung zu ermitteln®. So kann beispiels-
weise mit dem Ausdruck «Garantiefrist» dreierlei gemeint sein: eine Riigefrist
(wie in Art. 172 f. SIA-Norm 118", eine Verjihrungsfrist (BGE 63 II
180)*" oder beides zusammen*®. Mit der Vereinbarung einer Garantiefrist
kann auch die Absicht verbunden sein, den Verjidhrungsbeginn hinauszuschie-

ben, doch darf dies nicht ohne weiteres angenommen werden*®,

Kontrovers ist die Frage, ob die Zusicherung einer Eigenschaft ohne weiteres
auch eine vertragliche Verlingerung der Verjihrungsfrist auf das gesetzlich
zuldissige Mass beinhaltet, Das Bundesgericht hat dies frither in mehreren
Entscheiden bejaht (z.B. BGE 56 1l 424), diese Praxis aber zu Recht aufge-
geben (BGE 102 11 101 ff.)*', Im Einzelfall kann sich freilich ergeben, dass
mit der Zusicherung auch die Verjahrungsftist verlingert werden soll; das ist

7 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1821,

% SPIRO, § 345, S. 854 Anm. 3.

% GaucH, Werkvertrag, Nr. 1820, 1823, 1828.

0 8. vorne Nr. 245,

! SemJud 1979, S. 347 = BR 1979, S. 12 Nr. 15; ZR 1906, Nr. 83, S. 99,

2 Gauct, Werkvertrag, Nr. 1828, v.a. auch Nr. 1847 f, m.wNw.

8 GaucH, Werkvertrag, Nr. 1820.

" Diese Praxisinderung wird abgelehnt von HANS MERz, ZBIV 1978, S, 145,
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Zu vermuten, wenn cine Werkeigenschaft fiir eine bestimmte Zeit zugesichert
wird («garantiert zehn Jahre wasserdicht»*%).

3. Schranken der Abiinderbarkeit. In dieser Hinsicht gelten einzelne wenige
Sonderregeln (unten Nr. 402 ff.), daneben aber die allgemeinen Schranken,
wie sie vorn Nr. 194 ff, fiir dic Abdnderung der Gewihrleistungsordnung im
allgemeinen dargestellt wurden. Soweit die Verjahrungsordnung zugunsten des
Unternehmers abgetndert wird, handelt es sich um eine Beschriinkung (teil-
weise Wegbedingung) der Mingelhaftung. Diesfalls sind insbesondere die in
Art. 199 OR und Art. 100 OR gesetzten Schranken zu beachten.

Folgende Einzelheiten sind hervorzuheben:

— Eine Ferlingerung der Verjdhrungsfrist ist nicht iiber zehn Jahre hinaus
zuldssig (BGE 99 11 189). Das folgt — wenn auch nicht mit letzter Klarheit
— aus Art. 127 OR i.V.m. Art. 129 OR™.

— Eine Jerkirzung der Verjihrungsfrist darf gemiss bundesgerichtlicherRecht-
sprechung nicht zu einer unangemessenen Benachteiligung des Bestellers
fithren (vgl. BGE 108 T 196)", ist aber mit dieser Einschrinkung zu-
lassig. Aus Art. 210 Abs. 1 OR (i.Vim. Art. 371 Abs. 1 OR), der nur von
einer Verldngerung spricht, darf alse nicht e contrario geschlossen werden,
eine Verklirzung sei generell nicht erlaubt. Dieser Rechtsprechung ist zu-
zustimmen, wenn auch mit gewissen Nuancen:

Wenn es richtig ist, dass die Wegbedingung jeglicher Gewéahrleistung zulis-
sig ist (vgl. Nr. 193), so muss auch eine Verkiirzung der Verjdhrungsfrist
zulissig sein®®, Doch kann eine solche Verkiirzung ebenso wie eine volli-
ge Wegbedingung der Gewihrleistung gegen Art, 19 OR verstossen (Sitten-
widrigkeit)™®. Dabei ist zu beachten, dass «Treu und Glauben und das an-
gemessene Verhiltnis der beiderseitigen Leistungen» durch eine Fristverkiirzung
«ganz anders als durch eine offene Ablehnungy der Anspriiche «gefihrdets wer-
den konnen. Somit ist eine Fristverkiirzung — so paradox dies klingen
mag — unter dem Gesichtspunkt der guten Sitten problematischer als eine
villige Wegbedingung der Gewdhrleistung. Eine erhebliche Verkiirzung der
Verjihrungstrist dirfte daher vor Art. 19 OR oft nicht standhalten. Ferner

** Beispiel von GAUCHI, Werkvertrag, Nr. 1824; abweichend BGH NJW 1979, S, 645,
*6 Vol KARL SPIRO, Der Verzicht auf die laufende Verjihrung, in Festschrift fiir Karl
H. Neumayer, Baden-Baden 1985, S. 547 £, insbesondere Anm, 17.

7 Abweichend GIGER, Berner Kommentar, N 45 zu Art, 210 OR. Zum Meinungsstand
5. Gauct, Werkvertrag, Nr. 1825 fT.

4% [ngsoweit zutreffend GIGER, Berner Kommentar, N 45 zu Art. 210 OR; LORTSCHER,
S, 179,

*? GiGeR, Bemer Kommentar, N 44 zu Art. 210 OR 1,V.m. N 32 zu Art, 199 OR.
" Sriro, § 347, S. 862,
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ist zu beachten, dass eine Verkiirzung der Verjahrungsfrist hinsichtlich grob
schuldhaft verursachter Mingel unbeachtlich ist (Art. 100 OR)*"",

Findet sich eine Verkiirzung der Verjihrungsfrist in AGB, so diirfte sie vor
der Ungewohnlichkeitsregel kaum stanchalten: Mit einer Verkiirzung der
ohnehin schon sehr kurzen gesetzlichen Verjdhrungsftist muss der Besteller
im Falle einer Globaliibernahme wohl kaum rechnen.

— Eine Vereinbarung, welche dic Verjdhrungsordnung zu Ungunsten des Be-
stellers abindert, ist mit Bezug auf Mingel, die der Unternehmer arglistig
verschwiegen hat, ungiiltig (Art. 199 OR). An ihrer Stelle gilt die gesetzli-
che Verjahrungserdnung, wobei hinsichtlich der Verjihrungsfrist Art. 210
Abs. 3 OR (i.Vm. Art. 371 Abs. 1 OR} zum Tragen kommt. Anstelle der
normalen ein- bzw. funfjahrigen Verjahrungsfrist gilt somit cine zehnjdhrige
Frist (oben Nr. 344), Zwar betrifft Art. 210 Abs. 3 OR — wie Art. 199 OR
— Arglist beim Vertragsabschluss'™, wogegen es im vorliegenden Zusam-
menhang um Arglist bei der Erfiillung geht (vgl. Nr. 195). Auf diesen Fall
ist jedoch Art. 210 Abs. 3 OR — gestiitzt auf den Verweis in Art. 3771 Abs.
1 OR - analog anzuwenden. 8. schon vorne Nr. 201,

B. Insbesondere die Verjihrungsregelung der SIA-Norm 118
1. Art. 180 der SIA-Norm 118 regelt die Verjihrung wie folgt:

1Dic Mingelrechte des Bauhertn verjihren fiinf Jahre nach Abnahme des Werkes oder
Werkleils,

2Die Rechte aus Miangeln, die der Unternchmer absichtlich verschwicgen hat, verjidhren
dagegen in 10 Jahren,

410 Abs. 2 gibt mit Bezug auf die absichtliche Verschweigung eines Mangels die

411

Rechtslage nach Gesetz (Nr. 344, 4006) wieder (BGE 107 11 232),

Abs. I weicht von Art. 371 OR insofern ab, als die Verjghrungsfrist unab-
hingig von der Art des Bauwerks fiinf Jahre betriigt. Die schwierige Unter-
scheidung zwischen unbeweglichen und beweglichen Bauwerken wird damit
vermieden, Ein zweiter Unterschied betrifft den Beginn der Verjdhrungsfrist:
Mit der Abnahme, welche die Frist auslost, ist die Abnahme im Sinne der
Norm (Art, 157 ff.) gemeint; diese Abnahme folgt derjenigeni.S. von Art. 371
OR zeitlich nach (oben Nr. 246 f.). Immer ist freilich zu beachten, dass die
SIA-Norm 118 keine objektive, fiir alle Parteien zum vornherein feststehende
Bedeutung hat (Nr. 228). Wenn daher beispielsweise konkrete Vertragsparteien
den Ausdruck «Abnahmey im Sinne des Gesetzes verstehen, so ist diese Be-
deutung massgeblich {(Art. 18 OR).

M Gavuch, Werkvertrag, Nr. 1827, Auch der Tatbestand der Ubervorteilung kann
vorliegen {(Art. 21 OR; GIGER, Berner Kommentar, N 52 zu Art. [99 OR).
2 G0 GIGER, Berner Kommentar, N 71 zu Art. 210 OR.
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2.

Die Verjdhrungsregelung von Art. 180 der Norm ist nicht abschliessend. Es

findet daneben auch Art. 371 OR i.V.m. Art. 210 OR Anwendung (Art. 2 Abs.
2 der Norm), ferner die aligemeine Verjihrungsregelung { Art. 127 ff. OR), so-
weit ihr die SIA-Norm 118 nicht derogiert. Folgende Einzelpunkte seien her-
vorgehoben: '

Der Begriff der Verjdhrung im Sinne der Norm ist derselbe wie nach Ge-
setz. Das entspricht der Regel, dass gesetzliche Ausdriicke in Vertrigen
vermutungsweise gesetzeskonform auszulegensind (oben Anm. 281). Ist der
Nachbesserungsanspruchim Sinne von Art. 180 SIA-Norm 118 verjdhrt, so
ist er Naturalobligation im Sinne des in Nr. 365 Gesagten,

Fiir die Unterbrechung und die Hemmung der Verjihrung gelten Art. 135
ff. OR bzw. Art. 134 OR,

Wenn Art. 180 SIA-Norm 118 sagt, dass die Miingelrechte verjihren, so
trifft diese Ausdrucksweise zwar fir das Nachbesserungsrecht, welches nach
der Norm (anders als nach dem Gesetz) eine Forderung ist (Nr. 232), zu,
nicht aber fiir das Wandelungs- und das Minderungsrecht. Diese Rechte
kdnnen verwirken, aber nicht verjihren (oben Nr. 353},

Die Verjdhrungsfrist betriigt immer fiinf Jahre. GAUCH ist dempegeniiber
der Meinung, sie werde «im Ergebnis tber fiinf Jahre hinaus verlin-
gerty’”. Fr argumentiert, die Méngelrechte wiirden bereits vor der Ab-
nahme entstehen, nidmlich mit der Einleitung der Abnahme. Die Zeit zwi-
schen der Einleitung der Abnahme und der Abnahme selbst sei zur Verjih-
rungsfrist hinzozurechnen, Es mag dahingestelltbleiben, ob die Mangelrech-
te tatsdchlich schon mit der Einleitung der Abnahme entstehen, Sicher ist,
dass die Verjihrung nicht schon mit der Einleitung der Abnahme, sondern
erst mit der Abnahme zu laufen beginnt. Und ab diesem Zeitpunkt lduft sie
— vorbehaltlich Hemmung und Unterbrechung-- fiinf Jahre. Angesichts des-
sen ist es kaum sinnvoll zu sagen, die Verjihrungsfrist davere «im Ergeb-

nis» linger als funf Jahre™.

1% GaucH, N 5 zu Art. 180 SIA-Norm 118.

“* Eine andere Frage ist, ob gewisse verjahrungsrelevante Handlungen bereits vor
Fristbeginn vorgenommen werden kdnnen, Wenn beispielsweise vor der Abnahme der
Nachbesserungsanspruch schriftlich im Sinne von Art. 137 Abs. 2 OR anerkannt wird,
so wird man wohl annehmen missen, dass die Verighrung erst zehn Jahre nach der
Anerkennung eintritt.
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2. Verlingerung der Verjihrungsfrist wiihrend laufender Verjiihrung

1. Die Parteien haben — wie gesagt — die Moglichkeit, die Verjdhrungsordnung
auch noch wihrend laufender Verjihrung abzuidndern, Insbesondere kinnen sie
sich kurz vor Ablauf der Verjdhrungsfrist auf eine Fristverldngerung einigen,
um so dem Besteller eine Unterbrechung der Verjahrung {durch Klage oder
Stihnebegehren) zu ersparen. Jedoch ist eine Verlangerung hdchstens fiir zehn
Jahre méglich, wie ja auch bei Vertragsabschluss eine ldngere Frist nicht
vereinbart werden kann (Nr. 402).

2. Nichts anderes als eine Fristverléingerung beabsichtigt der Besteller regel-
missig auch dann, wenn er den Unternehmer — vor Verjihrungseintritt — um
einen Verzicht auf Erhebung der Verjihrungseinrede angeht. Wenn der
Unternehmer diesem Begehren zustimmt, kommt somit vertraglich eine Ver-
lingerung der Verjahrungsfrist zustande. Im Einzelfall ist selbstverstiindiich
mdoglich, dass der Parteiwille in cine andere Richtung geht. Wenn beispiels-
weise der Unternehmer erklért, er werde die Verjihrungseinrede bis zu einem
bestimmten Zeitpunkt nicht erheben, gleichzeitig aber verlangt, dass der
Nachbesserungsanspruch bis zu dem betreffenden Zeitpunkt eingeklagt werde,
ansonst er davon ausgehe, der Besteller verzichte auf den Anspruch, so geht
es dem Unternehmer letztlich um Einfithrung einer Verwirkungsfrist: Er will
weilere Verjahrungsunterbrechungen verhindern und sicherstellen, dass bis
zum fraglichen Termin definitiv dariiber entschieden ist, ob der Anspruch noch
geltend gemacht wird oder nicht. Im allgemeinen aber ist im Verzicht auf die
Erhebung der Verjahrungseinrede nichts anderes als eine Verldngerung der Ver-
jahrungsfrist zu sehen (BGE 99 11 193 f)). Geht der Wille des Unternehmers
in eine andere Richtung, so muss er dies deutlich erkldren, ansonst dic
Vermutung durchgreift, es sei eine simple Fristverlingerung beabsichtigt'”.

‘" In BGE 99 1I 185 ging es um einen Fali, bei dem ein Personenwagenienker auf
einem Bahnitbergang mit einem Zug kollidierte. Im Laufe der Vergleichsverhandlungen
erkliirte die Haftpflichtige (die SBB) dreimal, sie verzichte auf die Verjihrungseinrede
bis zu einem bestimmten Datum. Dieser Verzicht erfolge ohne Prijudiz. Das Oberge-
richt Ziirich nahm an, die Haftpflichtige habe nur auf die Erhebung der Verjihrungs-
einrede verzichtet, nicht aber die Verjihrungsfrist verlingert, Nach dem Gesagten war
diese Ansicht nicht a priori unzutreffend. Demnach ist es fragwiirdig, wenn das
Bundesgericht den Verzicht auf die Erhebung der Verjihrungseinrede pauschal einer
Verlingerung der Verjdhrungsfrist gleichsetzt {(so im angefihrten Entscheid auf' S. 194
oben). — Vgl. auch DOMENICO ACOCELLA, Die Verjihrung in der neueren Recht-
sprechung des Bundesgerichts, SIZ 1990, S. 337
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In BGE 112 11 231 ff, der allerdings nicht dic Verjihrung von Miéngelrechten betraf, hatte der
Schuldner erklirt, wihrend eines Jahres auf dic Erhebung der Verjdhrungseinrede zu verzichien.
Das Bundesgerichthat angenommen, dicse Erklidrung miisse nach dem Vertrauensprinzipausgelegt
werden, Im konkreten Fall gelange man so zum Schiuss, die Verzichtserklirangkomme einer Un-
terbrechungshandlung gleich und habe cinc neue absolute zehnjidhrige Verjahrungs(rist im Sinne
von Att. 60 Abs, | OR »vur Felge, Mit diesen Ausfithrungen anerkennt das Bundesgerichizu Recht
den Grundsatz, wonach der Schuldner die Tragweite eines Verjihrungsverzichits selbst umschrei-
ben kann'™. Wenig lberzeugend ist hingegen die Umtunktionierung der Verzichtsdaver von
cinem Jabr {Erklirungswortlaut) auf zehn Jahre (Deutung nach Vertrauensprinzip).

3. Nach Art. 141 OR kann «auf die Verjahrung nicht zum voraus verzichtet
werdeny». Das Bundesgericht bezieht die Wendung «zum voraus» auf den Ver-
jahrungseintritt und gelangt so zum Ergebnis, vor Eintritt der Verjihrung
kénne nicht rechtsgiiltig auf die Erhebung der Verjihrungseinrede verzichtet
werden und eine Verldngerung der Verjihrungsfrist set nicht zuldssig. Art. 141
OR soll jedoch nur fiir Anspriiche gelten, welche der zehnjihrigen Frist von
Art, 127 OR bzw. der funfjdhrigen Frist von Art. 128 OR unterliegen (BGE
99 11 191 f, 112 11 233). Fiir die Mingelrechte des Bestellers, inshesondere
den Nachbesserungsanspruch, ist demnach Art. 141 OR chne Bedeutung.
Demzufolge kann der Unternehmer zum voraus auf die Verjihrung des Nach-
besserungsanspruchs verzichten (vgl. BGE 60 11 445 E. b*""). Analog hat das
Bundesgericht fiir Haftpflichtanspriiche nach EHG entschieden (BGE 99 |1
192, bestitigt in SVA XV, S. 514)*7%,

3. Der nachtriigliche Verzicht auf die Erhebung der Verjihrungsein-
rede

Auf die Erhebung der Verjihrungseinrede kann vor oder nach dem Verjih-
rungseintritt verzichtet werden. Vom varherigen Verzicht war eben die Rede.
Die folgenden Bemerkungen gelten ausschiiesslich dem nachtréglichen Ver-
zicht.

1. Die Verjdhrungseinrede ist ein subjektives Recht (vgl. z.B. die in BGE 99
It 187 a.E. referierte Ansicht des Obergerichts des Kantons Ziirich”®). Dass
auf dieses Recht verzichtet werden kann, ergibt sich durch Umkehrschiuss aus
Art, 141 OR. Der «Vorginger» dicser Bestimmung, Art. 158 aOR, hatte noch

¢ GAUCH/SCHLUEP, Nr. 3505, missverstehen m.E. BGE 112 1T 233, wenn sie ibn
dahin interpretieren, das Bundesgericht wolle die Mdaglichkeit eines kurzfristigen
Verjihrungsverzichts ausschliessen (vgl. KOLLER, Verjihrung, S. 30 Anm. 104).
= SVA VII, Nr. 182, S, 302,

™ Im Ergebnis ist dieser Rechtsprechung zuzustimmen, nicht jedoch in der Begriin-
dung. S. KOLLER, Verjihrung, S. 31 {. Die dortigen Ausflihrungen gelten mutatis
mutandis auch fiir den Nachbesserungsanspruch.

" Weiteres bei KOLLER, Verjihrung, S. 28,
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ausdriicklich festgehalten, dass «auf die Verjihrung» «nach ihrer Vollendung
Verzicht geleistet werdeny kann.

2. Umstritten ist, ob der Schuldner (Unternehmer) einseitig (durch empfangs-
bediirftige Willenserkldrung) auf die Erhebung der Verjihrungseinrede ver-
zichten kann, oder ob es einer vertraglichen Vereinbarung mit dem Glaubiger
(Besteller) bedarf'™. M.E. ist die Frage — in Ubereinstimmung mit der deut-
schen Lehre®' — zugunsten des einseitigen Rechtsgeschiifts zu entschei-
den*, Sie ist im {ibrigen kaum von praktischer Bedeutung, weil der Schuld-
ner in aller Regel nur dann auf die Erhebung der Verjghrungseinrede verzich-
tet, wenn er vom Gldubiger eine entsprechende Anfrage crhilt, somit regel-
missig ein vertraglicher Binredenverzicht stattfindet. Sollte ausnahmsweise der
Schuldner von sich aus einen Verjahrungsverzicht offerieren, so kommt nach
Art. 6 OR ein Verzichtsvertrag zustande, ohne dass der Glidubiger ausdriicklich
die Annahme erkldren miisste.

3. Ein Verjdhrungsverzicht ist einmal dann zu bejahen, wenn der Schuldner
tatsichlich verzichten will und der Gidubiger diesen Willen erkennt (Art. 18
OR)}, dann aber auch, wenn dem Schuldner der Verzichtswille fehlt, der Glau-
biger jedoch nach Treu und Glauben auf das Vorhandensein eines solchen
Willens schliessen darf { Vertraztensprinzip).

Auf die Einrede der Verjdhrung kann ausdriicklich oder stillschweigend ver-
zichtet werden. Bei der Annahme eines konkludenten Verzichts ist Zuriickhal-
tung geboten. Nicht schliissig sind insoweit Anerkennungshandlungen im
Sinne von Art. 135 OR™. Da die Verjihrung bereits eingetreten ist, kann

ste natiirlich auch nicht mehr unterbrochen werden®.

4. Rechtslage nach dem Verzicht auf die Erhebung der Verjahrungseinrede.
Der Schuldner kann die Tragweite seines Verzichts selbst umschreiben. Er
kann z.B. den Verzicht zeitlich beschrinken®™, oder er kann Unterbrechungs-
handlungen wihrend der Verzichtsdauer ausschliessen und so verhindern, dass
er liber seine Leistungspflicht noch lange im Ungewissen bleibt, Wird der Ver-
zicht vom Schuldner nicht néher umschrieben, diirfte folgendes gelten: Im
Zeitpunkt des Verzichts beginnt eine neue ordentliche Verjihrungsfrist zu

48 Nachweise bei SPIRo, § 228, S. 547 f. Anm. 21.

B pALANDT/HEINRICHS, N 5zu § 222 BGB; STAUDINGER/DILCHER N 14 f, zu § 222
BGB. In der Schweiz wird die Moglichkeit eines einseitigen Verzichts z.B. von vON
TUHR/ESCHER, S. 231, bejaht, von GAUCH/SCHLUEP, Nr. 3504, verneint.

2 80 offenbar auch BGer in SVA X1V, S, 514 E. a a.E.

' vpl, KOLLER, Verjahrung, S. 33, mit Bezug auf Abschlagszahlungen.

1 auch fiir das schweizerische Recht iberzeugend RGZ 78, S. 131 {f,

5 vl Semlud 1987, S. 42 f. Vgl. auch oben Nr. 418 betr. den Verzicht auf die
Erhebung der Verjihrungseinrede vor Eintritt der Verjahrung.
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laufen, in unserem Zusammenhang also eine ein- bzw. flinfidhrige Frist. Diese
Frist kann unterbrochen werden; auch Hemmung ist méglich. Der Verzicht be-
wirkt nicht etwa die Entstehung einer neuen Forderung, vielmehr wird ledig-
lich die aite Forderung neu klaghar gemacht (Frage offengelassen in BGE 99
H 193). Das hat z.B. zur Folge, dass Pfandrechte, die fiir die Forderung be-
grindet wurden, weiterbestehen®™ — ein Aspekt, der allerdings im Zusam-
mernhang mit Nachbesserungsanspriichen keine Rolle spielen diirfte.

In BGE 99 11 192 hilt das Bundesgericht fest, ein Einredeverzicht habe die gleiche Wirkung wie
eine vertragliche Verlingerung der Verjihrungsfrist™’, Das gilt aber nach dem Gesagten nur
mangels anderer Atordnung in der Verzichtserkiirung,

5. Hat der Schuldner auf die Erhebung der Verjihrungseinrede verzichtet, so
kann er auf diesen Entscheid nicht mehr zuriickkommen (es sei denn, er habe
sich ein Riickkommen vorbehalten). Das Umgekehrte ist hingegen mdéglich:
Der Schuldner kann nach Erhebung der Verjihrungseinrede einen Verjihrungs-
verzicht erkldren, mit der Folge, dass die Verjdhrung vom Richter nicht zu be-
riicksichtigen ist {s. vorne Nr. 364),

§ 14 Die Durchsetzung des Nachbesserungsanspruchs

L. Allgemeines

1. Ftr die zwangsweise Durchsetzung des Nachbesserungsanspruchs gelten die
ailgemeinen Regeln. Der Besteller hat somit — mit gewissen Einschrinkun-
gen'™ — zweistufig vorzugehen: Vorerst hat er auf Leistung (Nachbesserung)
zut klagen; weigert sich der Unternehmer, dem (gutheissenden) Urteil Folge zu
leisten, so hat der Besteller das Urteil vollstrecken zu lassen. Fiir die Voll-
streckung gilt im Grundsatz kantonales Recht (Art. 64 BV). Vorbehalten ist
immerhin Art. 98 Abs. 1 OR, wonach ein Urteil, das auf die Vornahme einer
vertretbaren Leistung gerichtet ist, mittels Ersatzvornahme volistreckbar ist,
also realiter erzwungen werden kann'®, Sodann ist Art. 292 StGB zu beach-
ten. Danach kann dem Schuldner fiir den Fall, dass er das Leistungsurteil nicht
erfiillt, die Uberweisung an den Strafrichter zur Bestrafung wegen Ungehor-
sams gegen eine amtliche Verfigung angedroht werden.

€ Auf Art. 140 OR braucht nicht zuriickgegriffen zu werden,

“7 Ebenso SVA XIV, S. 514.

% GULDENER, S. 46, und unten Nr. 430.

® LGVE 1985, S. 24 ff,, nimmt zu Unrecht an, die Ersatzvornahme nach Art. 98 OR
setze subjektive Unmoglichkeit voraus (GUHL/MERZ/KOLLER, S. 38).
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2. Die kantonalen Zivilprozessgesetze regeln die Zwangsvollstreckung fiir die
Durchsetzung eines Leistungsurteils nicht einheitlich. Im allgemeinen wird sie
jedoch «in der Weise erdffnet, dass von der Vollstreckungsbehérde ein Befeh!
an den Beklagten erlassen wird, der ihm die Vornahme der geschuldeten Hand-
lung innert einer kurzen Frist gebietety (Vollstreckungsbefehl)*®, «Dabei ist
dem Beklagten in der Regel flir den Fall der Missachtung des Befehls Zwangs-
vollzug, Busse oder Uberweisung an den Strafrichter zur Bestrafung wegen Un-
gehorsams gegen eine amtliche Verfligung (292 StGB) anzudrohen.»®' Die Kan-
tone kdnnen allerdings vorsehen, dass der Vollstreckungsbefehl mit dem
Leistungsurteil verbunden wird, So hat beispielsweise nach Art. 404 ZPO BE
das Urteil, durch welches der Beklagte zu einem Tun verpflichtet wird,
zugleich die Frist zu nennen, binnen welcher die Verbindlichkeit zu erfillen
ist'?. Ein besonderer (zusitziicher) Vollstreckungsbefehl ist dann nicht mehr
nétig,

Wird dem Vollstreckungsbefehl keine Folge geleistet, so entscheidet der Voll-
streckungsrichter Uber das weitere Vorgehen; an allfillige Antrige des Voll-
streckungskligers ist er grundsitzlich nicht gebunden®. Dieser Grundsatz
erleidet jedoch die bereits erwihnte Einschréinkung durch Art. 98 Abs. 1 OR:
Der Glaubiger hat das Recht, Ersatzvornahme zu verlangen, womit allerdings
nicht gesagt ist, dass der Vollstreckungsrichter nicht vorgingig eine andere
Vollstreckungsmassnahme (z.B. Busse) anordnen kann.

3. Nach einer Mindermeinung™* setzt Art. 98 Abs. 1 OR kein Leistungsus-
teil voraus. Vielmehr erlaube er dem Glaubiger, sich zur Ersatzvornahme auch
ohne Leistungsurteil ermichtigen zu lassen, Nun gibt es zwar Fiile, in denen
die Ersatzvornahme auch ohne richterliches Urteil zuisissig ist. Dafiir miissen
jedoch immer besondere Voraussetzungen erfiiflt sein, wie etwa Schuldnerver-
zug gemiss Art. 259b lit. b OR* oder Schlechterfiillung und Androhung

% GULDENER, S. 625.

! GULDENER, S. 625.

2 GULDENER, S. 626 Anm. 58, anders Art. 254 ZPO BS: GULDENER, a.a.0.

4 GULDENER, 8. 623.

94 yertreten z.B3. von WALTER FELLMANN, Die Ersatzvornahme nach Art. 98 Abs. |
OR ~ «Vollstreckungstheorie» oder «Erfiillungstheorien, recht 1993, 8. 109 ff., mit
einer Ubersicht tiber den Stand der Meinungen.

5 Wenn der Vermieter mit der Beseitigung eines (untergeordneten) Mangels in Verzug
kommt, kann der Mieter den Mangel auf K osten des Vermieters beseitigen lassen, ohne
dass er hierfiir einer richterlichen Ermichtigung bediirfte, Erst im Kostenprozess muss
er die Voraussetzungen der (nicht erfiilkten) Leistungspflicht des Vermicters dartun
{ebenso Art. 256 Abs. 2 des bis 1. Juli 1991 geltenden Mietrechts, vON TUIR/ESCHER,
8. 91).
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der Ersatzvornahme gemiss Art. 366 Abs. 2 OR*®, Da Art, 98 OR keine sol-
chen Voraussetzungen erwihnt, liegt der Schluss nahe, er sei blosse Voli-
streckungsregei*”’, welche die kantonale Zivilprozesshoheit einschrinkt.

4. Im folgenden wird niher auf die Ersatzvornahme eingegangen. Im Vorder-
grund steht Art. 98 OR, doch ist auch nochmals auf Art. 366 Abs. 2 OR zu-
riickzukommen (s. dazu bereits Nr. 137 ff,, 174 {f.).

II. Insbesondere die Ersatzvornahme

1. Der Ersatzvornahme nach Art. 98 Abs. 1 OR unterliegen naturgemiss nur
vertretbare Leistungen™. Die Leistung muss also auch von einem Dritten
vorgenommen werden kinnen. Das trifft fiir die Beseitipung von Werkméin-
geln im allgemeinen zu, jedenfalls bei Bauwerkvertrigen, Der Besteller kann
sich somit — nachdem er ein Leistungsurteil erstritten hat — germiichtigen
lassen, die Leistung auf Kosten des Schuldners [Unternehmers] vorzunehmen»
{Art. 98 Abs. 1 OR). Das ist nicht wirtlich zu verstehen. Zwar ist denkbar,
dass sich der Besteller erméchtigen lisst, die Mingel seibst zu beseitigen™”.
Praktisch im Vordergrund steht jedoch die Ersatzvornahme durch Drittperso-
nen. Dabei kann der Besteller ermiichtigt werden, den Vertrag mit dem Dritten
selbst zu schliessen. Doch steht es der Volistreckungsbehdrde offen, selbst
einen Dritten zu beauftragen®®, sofern das kantonale Zivilprozessrecht diese
Méglichkeit vorsieht™',

% Es versteht sich van selbst, dass dem Schuldner die Méglichkeit, selbst zu erfitllen,
nicht «einfach so», d.h. ohne das Vorliegen eines besonderen Grundes, entzogen
werden kann,

TV gl. vON TURR/ESCIER, S. 91: «Da aber Att. 98 [OR] das Einschreiten des Glaubi-
gers weder von einer Aufferderung an den Schuldner noch von einem Verzug des
Schuldners abhiingig macht, muss angenommen werden, dass das Gesetz ein Urteil
gegen den Schuldner voraussetzt.» — Hingegen kann gegen die Mindermeinung nicht
eingewendet werden, ohne Leistungsurteil sei ein Vellstreckungsverfahren nicht
denkbar. So kann auch fiir bloss behauptete Forderungen auf Geldzahlung Schuldbe-
treibung eingeleitet werden. Das Betreibungsverfahren fiihrt allerdings nur dort zum
Ziel, wo sich der Verpflichtete der Zwangsvollstreckung nicht widersetzt. Widersetzt
er sich, muss der Gldubiger dann doch den Richter anrufen.

% GURL/MERZ/KOLLER, S. 38.

" VoGEL, S. 382 £ Nr. 34.

* GULDENER, 8. 627 Anm. 23.

'In der ZPO ZH war frither nur diese Moglichkeit vorgesehen (§ 375 Abs. 2;
STRAULVMESSMER, N 2 zu § 307 ZPO ZH). Die Beauftragung durch den Richter ist
an sich flir den Unternehmer vorteilhaft, weil im allgemeinen cher die Gewihr fiir eine
sachgerechte Auswahl des Dritten besteht. Der Besteller mag nimlich geneigt sein, eine
ihn einseitig begiinstigende Lésung zu treffen. Zwar kann der Unternehmer im nach-
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Der «Nachbesserungsvertragnmit einem Dritten ist cin Werlvertrag, Schlicsst die Wbllstreckungs-
behérde den Vertrag selbst, so hat sie dies im Namen des Bestellers zu tun. Dieser wird unmittel-
bar berechtigt und verpflichtet, fiir den (urspriinglichen) Unternchmer trifft weder das eine noch
das andere zu.

2. Von Bundesrechts wegen steht nichts entgegen, dass sich der Kliger (Be-
steller, Bauherr) die Ermachtigung zur Ersatzvornahme bereits im Leistungsur-
teil einrfiumen ldsst®™”, Ob dies im Einzelfall zuldssig ist, bestimmt jedoch
das kantonale Recht. Uberhaupt richtet sich «das einzuschlagende Verfahren

... nach dem anwendbaren Prozessrecht»*®,

3. Die Kosten, die dem Besteller aus der Mingelbeseitigung durch einen
Dritten entstehen, kann er vom Unternehmer selbst dann ersetzt verlangen,
wenn die Verbesserung fehischldgt. Auch fiir unwirtschaftliches Vorgehen des
Dritter hat der Unternehmer einzustehen. Die Ersatzvornahme erfolgt mit
andern Worten nicht nur auf Kosten, sondern auch auf Gefahr des Unterneh-
mers (vgl. auch Art. 366 Abs. 2 OR). So verhilt es sich jedenfalls dort, wo
der Richter einen Dritten mit der Nachbesserung betraut hat.

Wurde der Besteller zur Beauftragung des Dritten erméchtigt, so hat er bei
dessen Auswahl nach Treu und Glauben vorzugehen®™. Entsprechendes gilt
hinsichtlich der Methode der Mingeibeseitigung. Das bedeutet, dass der Be-
steller nicht ohne weiteres die billigste Methode zu wihlen hat, anderseits aber
auch nicht auf Kosten des Schuldners Luxus betreiben darf*™. Halt sich der
Besteller an diese Grundsitze, so kann er selbst dann die ganzen Kosten der
Frsatzvornahme ersetzt verlangen, wenn der Unternehmer unwirtschaftlich ar-
beitet ader die Verbesserung fehlschligt. Andernfalls muss er sich unter Um-
stinden eine Reduktion des Kostenersatzes gefallen lassen (vgl. Art. 44 Abs.
1 OR)*™,

hinein einwenden, der Besteller habe einen «zu teuren» Dritten beauftragt (Nr, 438).
Vor dem damit verbundenen Aufwand und dem Prozessrisiko wird sich der Unterneh-
mer jedoch oft hiiten.

% VOGEL, 8. 382 f. Nr. 34,

5 GaucH, Werkvertrag, Nr. 1272, unter Hinweis auf PKG 1978, S, 59 ff. Nr. 18 =
BR 1982, 8. 57 Nr. 51.

% GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1277,

3% STAUDINGER/PETERS, N 201 zu § 633 BGB.

% Zum Kostenersatz im Fall, da der Besteller ermichtigt wurde, selbstnachzubessern,
vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1276, und STAUDINGER/PETERS, N 203 zu § 633 BGB,
mit Hinweis auf BGHZ 59, 328 = NJW 1973, 8. 46 =LM VOB/B Nr. 57 mit Anm.
RIETSCHEL.
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4. Umestritten ist, ob sich der Bestelier die Kosten der Ersatzvornahme vor-
schiessen lassen darf®™, ob mit andern Worten den Unternchmer eine Bevor-
schussungspflicht trifft. Diese Frage ist im vorliegenden Aufsatz nicht alige-
mein, sondern nur hinsichtlich der «Ersatznachbesserungy zu entscheiden.
Nach Art. 368 Abs. 2 OR hat der Untaernehmer die Nachbesserung unentgelt-
lich {auf seine Kosten) vorzunehmen. Der Besteller braucht bis zur Abliefe-
rung des nachgebesserten Werks «kein Geld in die Hand zu nehmen». Viel-
mehr darf er den Werklohn im Umfang des Deckungskapitais (KKosten einer
Ersatzvornahme) zuriickbehalten, bis thm das nachgebesserte Werk abgeliefert
wird (Nr. 286). Vor diesem Hintergrund driingt es sich auf, dem Besteller das
Recht auf Bevorschussung der Ersatzvornahme zu gewilren®®. Hat aller
dings der Besteller einen Teil des Werklohns zuriickbehalten, so muss er sich
diesen Betrag auf den Vorschuss anrechnen lassen.

Der Besteller ist in der Verwendung des Kostenvorschusses nicht frei. Viel-
mehr hat er damit die Nachbesserungsarbeiten zu finanzieren (anders, wenn
er Schadenersatz auf der Grundlage des Deckungskapitals vetfangt, Nr. 134)™,
Nach Voilendung der Nachbesserung hat er Rechnung zu legen und einen et-
waigen Uberschuss zuriickzuerstatten®’. Hat er die Nachbesserung nicht
(innert angemessener Frist) vornehmen lassen, so ist der gesamte Befrag zu-

riickzuerstatten®,

Hat der Bauherr sich (ausnahmsweise) an den Nachbesserungskosten zu betei-
ligen, z.B. weil ihn ein Mitverschulden am Mangel trifft (Nr. 56), so kann der
Unternehmer den Anspruch auf Kostenbeteiligung zur Verrechnung stellen.
Dies freilich nur, wenn der Anspruch bereits im Erkenntnisverfahren festge-
stellt wurde. Im Vollstreckungsverfahren kann nicht mehr vorgebracht werden,
den Besteller treffe ein Mitverschulden usw, Gegebenenfalls steht dem Bestel-

" ler die Einrede der res judicata offen,

442

5. Die Ersatzvornahme setzt kein irgendwie geartetes Verschulden des Unter-
nehmers voraus. Denn sie ist der Sache nach nichts anderes als die Erfiillung
der Nachbesserungsschuld, zur Nachbesserung aber ist der Unternehmer unab-
hiingig von einem Verschulden verpflichtet (Erfolgshaftung)’?. Will der Be-

* Verneinend VOGEL, S. 383 Nr. 35, GULDENER, S. 627 Anm. 23, BUCHER, OR AT,
S. 332 Anm. 18; bejahend vON TUITR/ESCHER, S. 91, BECKER, N 3 zu Art, 98 OR;
zweifelnd (und widerspriichlich) WIEGAND, Basler Kurzkommentar, N 7 zu Art. 98 OR.
*** Im deutschen Recht wird eine Bevorschussungspflicht beim Tatbestand von § 633
Abs. 3 BGB fast durchwege bejaht, obwohl der Gesetzeswortlaut dagegen spricht.
3 yoN TUHR/ESCHER, §. 91, Text und Anm. 33,

*"° yoN TUHR/ESCHER, S. 91 Anm. 52, S. 10T Anm. 54,

M STAUDINGER/PETERS, N 214 zu § 633 BGB.

2 von TUHR/ESCHER, S. 91,
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steller jedoch neben den Kosten der Ersatzvornahme noch Schadenersatz ver-
langen, so kann er dies nur, wenn den Unternehmer ein Verschulen trifft.

6. Schadenersatzanspriichewerden in Art. 98 OR ausdriicklich vorbehalten.
Unter welchen Voraussetzungen der Unternehmer Schadenersatz zu feisten hat,
ergibt sich aus den allgemeinen Haftungsnormen; Art. 98 OR ist insowelt nicht
einschligig.

Im Vordergrund steht der Ersatz «des Schadens, der bis zur Herstellung des
vertragsmissigen Zustandes eingetreten ist»’, Fiir solchen Schaden haftet
der Unternehimer nach Massgabe von Art, 103 OR, also dann, wenn er ihn
durch schuldhaften Verzug verursacht hat. Unter Umstanden weist das nachge-
besserte Werk einen sog. merkantilen Minderwert auf. Dieser besteht «in einer
Verminderung des Verkaufswertes, die trotz Mangelbeseitigung deshalb zu-
riickbleibt, weit das betreffende Werk wegen seiner friiheren Mangelhaftigkeit
im Geschiftsverkehr geringer bewertet wird»”'*, Folgt man der Ansicht, wo-
nach ein derartiger Minderwert einen Mangelfolgeschaden darstell™”, so hat
der Unternehmer dafilr nur einzustehen, wenn ihn am Mangel ein Verschulden
trifft (Art. 368 Abs. 2 OR). Richtiger diirfie allerdings die Ansicht sein,
wonach der merkantiie Minderwert einen von der Minderung erfassten Minder-
wert darstellt und daher den Besteller zu einem Abzug am Werklohn berech-
tigt, auch wenn den Unternehmer kein Verschulden trifft (vorne Nr. 147)%'¢,

7. Ersatzvornahme ohne richterliche Erméchtigung analog Art. 366 Abs. 2
OR? Die Ersatzvornahme ist ein Erflllungssurrogat: Der Besteller erhalt auf
Umwegen das, was ihm gestiitzt auf seinen Nachbesserungsanspruch gebithrt,
ndmlich die Mingelbeseitigung auf Kosten des Unternehmers. Eine Ersatzvor-
nahme in diesem Sinne setzt geméss Art. 98 OR grundsitzlich eine richterliche
Ermichtigung voraus. Art. 98 OR spielt allerdings hinsichtlich der zwangs-
weisen Durchsetzung des Nachbesserungsanspruchs eine geringe Rolle, wenn
man der in BGE 107 11 55 f. begriindeten Rechtsprechung folgt. In dem er-
wihnten Entscheid wurde festgehalten, dass der Besteller dem Unternehmer,
wenn dieser in Nachbesserungsverzug geriit, eine Nachfrist ansetzen und nach
ungenutztem Fristablauf ohne weiteres zur Ersatzvornahme schreiten kann, Zur

" yvON TUHR/ESCHER, S. 91.

1 Gauch, Werkvertrag, Nr. 1145,

1% Qo GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1146,

15 vel, die Nachweise bei GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1146, GAUCH begriindet seine
Ansicht wie folgt: «Wollte man anders entscheiden [also den merkantilen Minderwert
als Minderungsposten behandeln], so kdnnte der fiir die Herahsetzung massgebliche
Minderwert im Einzelfall grdsser sein als die Kosten der Verbesserung.y Warum
nicht?, ldsst sich fragen. Das Gesetz sicht nirgends vor, dass der Minderwert nicht
grisser sein kann als die Kosten einer Ersatzvornahme.
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Begriindung wurde Art. 366 Abs. 2 OR analog herangezogen (Nr. 174 ff.),
Folgt man dieser Rechtsprechung, so ist zu beachten:

446 — Die Ersatzvornahme nach Art. 366 Abs. 2 OR setzt voraus, dass sie dem
Unternehmer angedroht wurde und den Unternchmer ein Verschulden trifft
(Nr. 182 .}, beides Voraussetzungen, die nach Art. 98 OR nicht erfiillt sein
miissen.

447 - Der Anspruch auf Ersatzvornahme gemiss Art. 366 Abs. 2 OR unterliegt
den oben Nr, 437 ff. zu Art. 98 OR dargestellten Regeln.

448 8. Schliesslich sei die Rechtslage dargestellt, wenn der Besteller zur Ersatz-
vornahme schreitet, chne dass die Voraussetzungen von Art, 98 OR oder
366 Abs. 2 OR erfiillt sind:

449 Wie bereits ausgefiihrt, darf zwar der Besteller, nachdem er das Nachbesse-
rungsrecht ausgeiibt hat, die Nachbesserungselbst vornehmen oder durch einen
Dritten vornehmen lassen’"’, Kostenersatz steht ihm in solchen Fillen aber
nicht zu, sondern hichstens ein Bereicherungsanspruch, der in seiner Héhe im
allgemeinen hinter dem Anspruch aus Art. 98 OR bzw. 366 Abs, 2 OR zu-
riickbleibt (Nr. 122 f.). Vorbehalten sind Sonderfille, namentlich drei:

450 — Der Besteller hat einen Anspruch aus echrer Geschidftsfilhrung ohne Auftrag
{Nr. 124).

451 — Der Unternehmer kommt in Nachbesserungsverzug, und der Besteller ver-
zichtet in der Folge nach Art. 107 Abs, 2 OR auf die Nachbesserung und
verlangt stattdessen Minderung (Nr. 158). Der Minderwert ist normalerwei-
se (aber nicht immer: Nr. 170) identisch mit den Kosten einer Ersatzvor-
nahme.

452 — Der Besteller verzichtet nach Art. 107 Abs. 2 OR auf die Nachbesserung
- und verlangt stattdessen Schadenersatz. Auch unter diesem Titel kann er im
allgemeinen die Kosten einer Ersatzvornahme liquidieren (Nr. 169). Der
Schadenersatzanspruch weist jedoch gegenilber dem Anspruch aus Art.
98/366 Abs. 2 OR erhebliche Unterschiede auf™'®:

453 Der Anspruch aus Art. 98 OR/366 Abs. 2 OR ist ein Anspruch auf Aufwen-
dungsersatz, Er setzt voraus, dass der Besteller die Mingel tatsiichlich
beseitigen ldsst. Tut er es nicht, muss er einen allfdlligen Kostenvorschuss
zurlickerstatten (Nr. 440). Umgekehrt hat er Anspruch auf einen nachtrigli-
chen Kostenbeitrag, wenn der Kostenvorschuss die Kosten der Mingelbesei-
tigung nicht deckt. Demgegeniiber hat der Besteller auch dann Anspruch auf
Schadenersatz, wenn er gar nicht im Sinne hat, die Méngel beseitigen zu

> Er ist ja nicht verpflichtet, die Nachbesserung zu dulden, vielmehr besteht nur eine
entsprechende Obliegenheit (Nr, 117),
1% Vol voN TUHR/ESCHER, S. 101 Anm. 54,
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lassen. Und zwar hat er auch in diesem Fall Anspruch auf einen nach den
(hypothetischen) Verbesserungskosten berechneten Schadenersatz®'®. Der
zugesprochene Ersatz kann aber nachtriglich nicht erhéht werden, wenn der
Besteller die Minge! beseitigen ldsst und sich der Schadenersatzals ungent-
gend erweist. Will der Besteller dieses Risiko vermeiden, kann er die Min-
gel beseitigen lassen, bevor er Schadenersatz verlangt. Diesfalls bilden die
tatsdchlich entstandenen Kosten Grundlage der Schadensberechnung. S.
auch schon Nr. 134 a.E., 137.

§ 15 Nachbesserungsrecht und Nachbesserungsforderung bei
Mingeln, die von Dritten (Architekt, Subunternehmer,
Vorunternehmer) (mit-) verursacht sind

I. Ausgangslage und Problemstellung

1. Der Unternehmer schuldet einen (Arbeits-)Erfolg. Er hat daher auch fir
Mingel seines Werks einzustehen, die er nicht verschuldet hat™™, mehr noch:
Er haftet filr einen Mangel auch dann, wenn er ihn nicht einmal verursacht hat
(es sind beispielsweise atmosphirische Einflilsse dafiir verantwortlich).
Fmmerhin entfilit die Mingelhaftung dann, wenn der Besteller fiir einen Man-
gel allein verantwortlich ist (Selbstverschulden 1.8, von Art. 369 OR; Nr. 40),
und sie besteht nur beschriinkt, wenn den Besteller eine Mitverantwortlichkeit
trifft, In diesem letzteren Fall kann zwar der Besteller die Nachbesserung
verlangen, jedoch nur gegen Kostenbeteiligung (Nr. 56).

Im folgenden interessiert die Frage, ob eine Aufhebung oder Einschrinkung
der Gewihrleistungspflicht (und insbesondere der Pflicht nachzubessern) unter
Umstidnden auch dann stattfindet, wenn nicht der Bauherr selbst, sondern ein
Dritter (Architekt, Ingenieur, Subunternehmer, Vorunternehmer usw.) einen
Mangel verursacht oder zumindest mitverursacht hat. Ist eine derartige Dritt-
verursachung gegeben, so stellen sich zweil weitere Fragen, welche zwar nicht
das Rechtsverhiltnis zwischen dem Bauherrn und dem Unternehmer betreffen,
damit aber eng rusammenhingen: Einmal fragt sich, ob der Bauherr allenfalls
(auch) den Dritten befangen kann. Scdann fragt sich im Verhiltnis des Unter-
nehmers zum Dritten, wer letzten Endes den Schaden davon trégt, dass ein
Mangel entstanden ist (Frage des Riickgriffs).

3% Richtlinie ist dabei wiederum, dass sich der Besteller keinen Luxus erlauben, sich
andererseits aber auch nicht mit einer Billigstlosung abfinden muss (vgl. Nr. 438).
" Vorbehalten ist die Haftung fiir Mangelfolgeschaden, die verschuldensabhingig ist
{Art. 368 OR).
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2. Bevor auf die aufgeworfenen drei Fragen eingegangen wird, driingt sich
eine Bemerkung zu den potentiellen Verursachern eines Mangels auf. Als sol-
che kommen ganz unterschiedliche Dritte in Betracht; so etwa der Verkdufer
von Werkstoft, welcher dem Bauherrn oder dem Unternehmer fiir die Werker-
stellung ungeeignetes Material Hiefert, oder ein Einbrecher, welcher bereits ver-
baute Kupferdrihte stiehlt. Im Vordergrund aber stehen Dritte, welche neben
dem Unternehmer, dessen Miingelhaftung in Frage steht, an der Bauausfiihrung
beteiligt sind. Hierher zdhlen u.a. Subunternchmer, Vorunternehmer und
Architekten. Auf diese drei méglichen Méngelverursacher werde ich mich im
folgenden beschréinken.

Der Subunternehmer ist ein Unternehmer, dem von einem andern Unternchmer (Hauptunterneh-
tner) mittcls Werkvertrags Arbeiten iberiragen werden. Genauer: Wenn ein Untermehmer Arbeiten,
die er dem Bauherrn schuldet, im eigenen Namen und auf eigene Rechnung weitervergibt, indem
er sie durch Abschluss eines Werkvertrags bei einem Unternehmer bestellt, so wird dicser letztere
Unternehmer als Subunternehmer bezeichnet™'. Zwischen dem Subunternehmer und dem Bau-
hermn (Vertragspariner des Hauptunternehmers) besteht kein Vertragsverhiltnis,

Der Vorunternchmer ist eine spezietle Form des Nebenunternehmers, dieser eine spezielle Form
des Tetlunternchmers. Der Teilunternehmer erstelit im Gegensatz zum Generai- oder Totalunter-
nehmer nicht eine ganze Baute, sondern nur einen Teil davon, z.B, eine Stiitzmauer, das Dach
oder die elektrischen Anlagen™, Ist der Teiluntetnehmer vom Bauherrn angestellt, so heisst er
Nebenunternchmer (so die Ausdrucksweise der SIA-Norm 118, Art, 30 Abs. 1). Ist er von cinem
andern Teilunternehmer oder von einem Total- oder Generalunternehmer angestellt, so ist er Sub-
unternehmet. Im vorliegenden Zusammenhang interessiert vor allem jener Nebenunternchme der
ein Werk (z.B. Dachstock, Fundament) zu erstellen hat, aut dem cin anderes Werk (Dach, Mauer-
werk) aufbaut. Ein solcher Nebenunternehmer heisst Vorunternchmer. Bemgegentiber heisst der
Unternehmer, der auf seinem Werk aufzubauen hat, Nachunternehmer Ot kommt vor, dass sich
Miingel des vom Vorunternchmer erstellten Werks auf das Werk des Nachunternchmersauswirken
(das Dach stiirzt ein, weil der Dachstock nicht hilt}, Aber auch das Umgekehrte kommt vor, wenn
auch seltener

Die Erstellung grosserer Bauwerke setzt Pldne voraus, nach denen der {(die) Unternehmer dic Bau-
te auszufilthren hat {haben). Sind verschiedene Unternchmer beteiligt, so bedarf deren Arbeit der
Koordination und Uberwachung, Diese (und andere) Aufgaben werden meist einem Arehitekten
iibertragen. Im Normalfall wird der Architekt vom Bauherrn angestel!t™, und zwar in der iiber-
wiegenden Zahl der Fille als «Gesamiarchitekt»**, dem nicht nur die Projektierung der Bayte
obliegt, sondern auch die Bauleitung (vgl. Art. 2.2 der SIA-Ordnung 102). Anders verhilt es sich
beim Totalunternchmervertrag: Der Totalunternehmer verpflichtet sich nicht nur zur Erstellung
des fertigen Bauwerks, sondern iibernimmt auch die Projekticrungsarbeiten. Es oblicgt daher ihm,
einen Architckten anzustellen, Dem Bauherrn steht es seibstverstindlich frei, seinerseitseinen Ar-
chitekten beizuziehen, namentlich fiir die Bautiberwachung™,

2! Begriffsbestimmung nach GAuch, Werkvertrag, Nr. 121.
** GAUCH, Werkvertrag, Nr, 179,

3 GAucH, Architekturvertrag, Nr. 10,

4 Ausdruck von GAuct, Architekturvertrag, Nr. 6.

2 Vgl GAUCH, Architekturvertrag, Nr. 6 f.
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II. (Mit-)Verursachung eines Mangels durch den Architekten

Im felgenden wird nun vorerst der Frage nachgegangen, ob ein Unternehmer,
der ein mangelhaftes Werk abgeliefert hat, von seiner Méngelhaftung ganz
oder teilweise befreit wird, wenn ein Architekt an der Mingelentstehung be-
teiligt ist.

1. Einschriinkung der Gewiihrleistungspflicht des Unternehmers?

1. Das Verhalten eines an der Bauausfithrung beteiligten Architekten fithrt zum
vornherein dann nicht zu einer Entlastung des Unternehmers, wenn dieser den
Architekten angestellt hat, der Architekt «sein Mann»™® ist (vgl. eben Nr.
459). Hat hingegen der Bauherr einen Architekten angestellt, so hat er sich
dessen Verhalten unter Umstinden wie eigenes Verhalten anrechnen zu lassen.
Das kann eine Einschriankung oder gar einen volligen Wegfall der Mangethaf-
tung (auch der Nachbesserungspflicht) des Unternehmers zur Folge haben.
Unter welchen Voraussetzungen dies zutrifft, wird im Gesetz nicht ausdriick-
lich gesagt. Doch ist anerkannt, dass sich die Frage nach Art. 369 OR i.V.m.
Art. 101 OR entscheidet (vgl. BGE 95 11 53, 98 [1 103 f.)*”". Beide Bestim-
mungen kommen freilich nur analog zur Anwendung. Denn Art. 369 OR re-
gelt unmittelbar nur den Fall, da der Bauherr selbst einen Mangel verursacht
hat, und bei Art. 101 OR handelt es sich um eine Haftungsnorm, vorliegend
aber steht nicht eine irgendwie geartete Haftung des Bauherrn zur Diskussion,
sondern der Wegfall seiner Mingelrechte.

2. Der Besteller verliert seine Mingelrechte nach Art. 369 OR i.¥V.m. Art. 101

OR ganz oder teilweise, wenn folgende Voraussetzungen gegeben sind:

— Der Architekt muss als Hilfsperson des Bauherrn i.S. von Art. 101 OR ge-
handelt haben. Hilfsperson ist er dann, wenn er mit der Erfilllung von
Pflichten (z.B. der Koordinierungspflicht™™) oder der Ausiibung von Rech-
ten (etwa dem Recht, Weisungen zu erteilen) betraut ist. Je nachdem ist er

* Oder «seine Frau».

527 Statt vieler SCHUMACHER, Architektenhaftung, Nr. 720, m.w.Nw.

% Damit ist die Pflicht gemeint, die Bauleistungen der beigezogenen Nebenunter-
nchmer aufeinander abzustimmen, «um damit einen reibungslosen Ablauf der Bauar-
beiten zu ermglichen» (SCHERRER, Nr. 132), Das ist—nach allerdings bestrittener An-
sicht — eine eigentliche Pflicht (vgl. SCHERRER, Nr. 136 ff). Vgl auch Gauch,
Werkvertrag, Nr. 894, 8096, 898 {f., 905, wonach die sog. Mitwirkungspflichten in Wirk-
lichkeit regelméssig nichts anderes als Obliegenheiten sind, im Einzelfali jedoch durch-
aus auch eigentliche (Neben-) Pflichten sein kdnnen.
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Erfiillungs- oder Ausiibungsgehilfe®. Art. 101 OR kommt aber — analog
—auch dann zum Tragen, wenn der Architekt mit der Erfiillung von Oblie-
genheiten betraut wird™",

Der Architekt muss nach Art. 101 OR «in Ausithungy seiner « Verrichiun-
geny gehandelt haben, d.h. es muss zwischen den ihm aufgetragenen Ver-
richtungen und der Mingelverursachung ein gewisser zeitlicher und oriti-
cher Zusammenhang bestehen™'. In der Praxis spielt das Erfordernis eine
geringe Rolle, bzw. ist es regelméssig erfiillt.

Der Architekt muss ein Verhalten an den Tag gelegt haben, das dem Bau-
herrn, hitte er selbst so gehandelt, zum Selbstverschulden i.S. von Art. 369
OR gereichen wiirde (hvpothetisches Selbstverschulden). Er muss also bei-
spielsweise mangelhaften Baugrund angewiesen, untauglichen Werkstoff zur
Verfligung gestellt oder fehlerhafte, fiir die Bauausfilhrung nur beschrinkt
taugliche Pline zur Verfilgung gestellt haben.

Zu beachten ist, dass der Besteller in aller Regel nicht gehalten ist, die
Arbeit des Unternehmers zu {iberwachen, weder im Sinne einer (Neben-)
Pflicht noch im Sinne einer Obliegenheit™. Fehlende oder mangelhafte
Uberwachung bedeutet daher kein Verhalten, welches nach Art. 369 OR re-
tevant wire (vorne Nr. 49). Demzufolge kann der Unternehmer aus fehlen-
der oder mangelhafter Uberwachung durch den Architekten keinen Wegfall
seiner Mingelhaftung ableiten (vgl. BGE 93 11 324), und zwar auch dann
nicht, wenn der Besteller den Architekten mit der Uberwachung beauftragt
hatte®, der Architekt also im Verhiltnis zum Bauherrn sehr wohl zur
Uberwachung verpflichtet war. Doch ist zweierlei zu beachten: Einmal wird
der Architekt dem Besteller u.U. schadenersatzpflichtig, wena er seiner
vertraglichen Uberwachungspflicht nicht nachgekommen ist (Nr. 472). So-
dann wirkt sich eine derartige Pflichtverletzung u.U. in einer Regresspflicht
gegeniiber dem Unternehmer aus (Nr. 503). Dieser kann somit aus der feh-
lenden oder mangelhaften Uberwachung zwar keine Rechte gegeniiber dem
Besteller ableiten, méglicherweise aber gegenliber dem Architekten,

Nicht vorausgesetzt ist ein Selbstverschulden des Architekten im engen
juristisch-technischen Sinne, wie ja auch bei unmittelbarer Anwendung von
Art, 369 OR ein eigentliches Selbstverschulden des Bauherrn nicht voraus-
gesetzt ist (Nr, 41 ff.). Ein hypothetisches Selbstverschulden 1.8, von Art.
101 OR ist — konsequenterweise — ebenfalls nicht vorauszusetzen. Das be-

**® KOLLER, Erfillungsgehilfe, Nr. 328 ff.
*" KOLLER, Erfillungsgehilfe, Nr. 331.
" KOLLER, Erfiillungsgehilfe, Nr. 274 ff,
32 Gauch, Werkvertrag, Nr. 907,

1 GaucH, Werkvertrag, Nr, 2025.
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deutet jedoch nicht, dass dem Verschuldensmoment keine Bedeutung zu-
kommt. Es spielt jedoch nur dann eine Rolle, wenn das Verhalten des
Architekten nicht zu einem vollstindigen Wegfall, sondern lediglich zu
einer Beschrinkung der Mangelhaftung fiihrt. Alsdann hingt der Umfang
der Beschrinkung nicht zuletzt davon ab, ob den Architekten ein Verschul-
den im engen juristischen Sinne trifft, d.h. ob ihm ein subjektiver Vorwurf
zu machen ist. Es ist somit zu priifen, ob der Architekt seinen Kenntnissen
und Fihigkeiten entsprechend gehandeld hat. Unerheblich ist, ob dem Bau-
herrn, hitte er gleich gehandelt, ein Verschulden anzulasten wiire (vgl. BGE
116 11 309)". Trifft den Bauherrn jedoch ein personliches Verschulden
(er hat z.B. dem Architekten falsche Instruktionen erteilt), so ist dem
ebenfalls Rechnung zu tragen.
Wenn beispiclsweise der Architekt fehlerhafie Pline zur Verfligung gestellt hat, der Unters
nchmer dies jedoch hitie erkennen miissen und pflichtwidrig nicht crkannt hat, so kommt es
nicht zu einem Wegfall der Miéngelrechte, wenn der Unternehmer in Ausfiihrung der fehlerhaf-
ten Plne ein mangelhafles Werk erstellt, Hingegen ist die Mingelhaftung eingeschriinkt, In-
wicweit dies zutrifft, entscheidetsich nicht zuletzt danach, ob dem Architekien ein subjektiver
Vorwurl zu machen ist und wie schwer dieser im Verhdlinis zum Verschulden des Untet-
nchmers wiegt.

3. Der Besteller verliert seine Mingelrechte vollstandig, wenn das ihm nach

Art. 101 OR 1.V.m. Art. 369 OR zurechenbare Verhalten des Architekten die

allein massgebliche Mingelursache ist. Ist es nur Mitursache, so findet cine

Einschrinkung der Gewihrleistung i.S. von Nr. 56 ff. statt. So verhalt es sich
beispielsweise dann, wenn der Unternehmer die Fehlerhaftigkeit einer vom
Architekten erlassenen Weisung pflichtwidrig nicht erkannt und daher die néti-
ge Abmahnung unterlassen hat. Dabeti ist allerdings zu beachten, dass der
Unternehmer Weisungen des Architekten grundsitziich nicht auf ihre Richtig-
keit tiberpritfen muss. Denn er darf sich im allgemeinen darauf verlassen, dass
cine sachverstindig erteilte Weisung korrekt ist (oben Nr. 54 mit Hinweisen).

4. Soweit das Verhalten des Architekten dem Bauherrn nicht nach Art. 101
OR i.V.m. Art. 369 OR zurechenbar ist, fithrt es nicht zu einer Beschriinkung
der Mingelhaftung des Unternehmers, Das gilt auch dann, wenn den Architek-
ten ein grobes Verschulden trifft. Der im Schadenersatzrecht geltende Grund-
satz™®, dass grobes Drittverschulden einen an sich Haftpflichtigen zu ent-
lasten vermag (Unterbrechung des Kausalzusammenhanges), darf nicht auf den
vorliegenden Zusammenhang iibertragen werden,

4 Aus der Lehre vgl. WALTER OTT, Der Architekt als Hilfsperson des Bauherra, SJZ
1678, §. 288 ff; ZINDEL/PUILVER, N 5 zu Art. 369 OR; SCIIUMACHER, Architekten-
haftung, Nr. 721.

3 Es ist ein Grundsatz, keinc strikte Regel. So sind gewisse Gefihrdungshaftungen
durch ein wie auch immer geartetes Drittverschulden nicht zu beseitigen (KELLER,
Haftpflichtrecht 1, 8. 81).
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2, Die Haftung des Architekten gegeniiber dem Bauherrn

Im folgenden interessiert die Haftung des Architekten gegeniiber dem Bau-
herrn nicht generell, sondern nur insoweit, als der Architekt durch sein Ver-
halten zu einem Mangel des vom Unternehmer gelieferten Werks beigetragen
hat,

A. Haftungsgrundiage, Haftungsvoraussetzungen und Haftungsumfang

1. Die Haftungsgrundlage ist je nach dem Typ des Architekturvertrages ver-
schieden. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung (BGE 109 11 462 ff., be-
statigt in BGE 114 I 56) kommt auf den reinen Projektierungsvertrag Werk-
vertragsrecht zur Anwendung, auf den Bauleitungsvertrag hingegen Auftrags-
recht; der Gesamtvertrag soll ein gemischter Vertrag sein. In der Lehre werden
z.T. abweichende Auffassungen vertreten®®. Auf die Kontroverse(n) braucht
hier jedoch nicht niiher eingetreten zu werden, da die Haftung des Architekten
unabhingig von der Maftungsgrundlage eine schuldhafte Vertragsverletzung
voraussetzt.

Soweit Fehler der Bauleitung zur Diskussion stehen, kommt unbestrittenermas-
sen Auftragsrecht zur Anwendung, dieses aber setzt ein Verschulden voraus
(Art. 402 Abs, 2 OR)**’. Soweit es um Projektierungsfehler geht, gilt dassel-
be, wenn man Auftragsrecht anwendet. Ein Verschulden ist aber auch dann
vorausgesetzt, wenn man die Projektierung werkvertragsrechtlichen Grundsit-
zen unterstellt, Denn hat ein Projektierungsfehler einen Mangei des vom Un-
ternehmer gelieferten Werks zur Folge, so stelit dieser Mangei — bezogen auf
den Projektierungsvertrag — Mangelfolgeschadendar. Die Haftung fiir solchen
Schaden ist aber auch beim Werkvertrag verschuldensabhingig (Art. 368 OR).

Zu beachten ist, dass der Architekt fir einen Werkmange! auch dann haftbar
sein kann, wenn sein Verhalten dem Bauherrn nicht (nach Art. 101 OR i.V.m.
Art. 369 OR) zurechenbar ist und daher zum vornherein nicht zu einer Ein-
schrinkung der Madngelhaftung des Unternehmers fithrt. Zu denken ist insbe-
sondere an den Fall, da der Architekt durch nachlissige Uberwachung der
Bauarbeiten einen Mangel nicht verhindert hat (vgl. oben Nr. 465).

2. Zu ersetzen ist — bei gegebenen Voraussetzungen — das positive Vertrags-
interesse. Der Bauherr ist also vom Architekten so zu stellen, wie er ohne
Pflichtverletzung stiinde. Ist die Pflichtverletzung, wie hier vorausgesetzt,
Ursache eines Werkmangels, so kann der Bauherr verlangen, so gestellt zu

8 Vol, ZINDEL/PULVER, N 17 ff. 21 Art. 363 OR.
** Eine Ausnahme gilt beim unentgeltiichen Aufirag (vgl. BGE 61 11 98 G, 3, 48 11
490 ff. E. 4: analoge Anwendung von Art. 422 OR).
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werden, wie wenn das Werk mingelfrei abgeliefert worden wire. Er hat also
Anspruch aut Ersatz jener Kosten, die thm entstehen, wenn er einen Dritten
mit der Méngelbeseitigung betraut (sog. Mangelschaden, Nr. 9 £.Y°. Zusiitz-
lich kann er den Mangelfolgeschaden ersetzt verlangen, also beispielsweise die
Kosten, die ihm dadurch entstehen, dass er einen Teppich wegen eines rinnen-
den Dachs (Werkmangel) reinigen lassen muss (Nr. 7).

Grundsitzlich hat der Architekt das ganze positive Vertragsinteresse zu er-
setzen. Eine Haftungsreduktion findet allenfalls nach Art. 43 £ OR i.V.m. Art.
99 Abs. 3 OR statt.

3. Die umschriebene Schadenersatzpflicht des Architekten besteht — bei gege-
benen Haftungsvoraussetzungen— auch dann, wenn der Unternehmer gewshs-
leistungspflichtig ist, das Verhalten des Architekten also nicht zu einem
Wegfall der Mingelrechte nach Art. 369 OR i.V.m. Art. 101 OR gefiihrt hat.
Der Architekt kann in einem solchen Fall nicht geltend machen, ein Schaden
sei angesichts der Méngelrechte gar nicht entstanden, daher bestehe auch keine
Haftung. Andererseits ist dem Unternehmer der Einwand abgeschnitten, mit
Riicksicht auf die Schadenersatzpflicht des Architekten sei seine Gewihirlei-
stung ausgeschlossen. Das bedeutet nichts anderes, als dass die Mangelrechte
gegeniiber dem Unternehmer mit dem Schadenersatzanspruch gegeniiber dem
Architekten konkurrieren. Diese Anspruchskonkurrenz ist freitich im Gesetz
nicht ausdriicklich vorgesehen und bedarf daher der Begriindung; zudem ist
sie inhaltlich ndher zu umschreiben (s. gleich nachstehend B.).

Der Ausdruck Anspruchskonkurrenz versteht sich aus der Sicht des Bestellers
(Gldubigers). Aus der Sicht von Unternehmer und Architekt (Schuldner) kann
man von Solidaritét sprechen.

¥ Nicht erforderlich ist, dass er die Mingel tatsichlich beseitigen lisst, und er kann
die Kosten auch schon ersetzt verlangen, bevor er die Mingelbeseitigung in Angriff
nimmt (vgl. oben Nr. 453).

% Im iibrigen braucht sich der Besteller bei der Schadensberechnung nicht an den
Kosten der Méngelbeseitigung zu orientieren. Vielmehr kann er auch den Minderwert
geltend machen, den das Bauwerk infolge der Mangel aufweist. Im allgemeinen ist
freilich dieser Minderwert jdentisch mit den Kosten der Mingelbeseitigung,
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B. Solidarische Haftung des Architekten mit dem Unternehmer

a. Grundsiifzliches

Grundlage der Anspruchskonkurrenz bildet Art. 51 OR, der allerdings nur
beschrinkt direkt zur Anwendung kommt™,

1. Art. 51 OR ist in Verbindung mit Art. 5¢ OR zu lesen. Nach der letztge-
nannten Bestimmung haften mehrere Personen, die einen Schaden gemeinsam
verschuldet haben, «sei es als Anstifter, Urheber oder Gehilfen, ... dem Ge-
schiidigten solidarisch» (Abs. 1). Sie haften somit nicht anteilsmissig, sondern
kénnen grundsétzlich je auf den ganzen Schadensbetrag belangt werden; leistet
jedoch einer der Haftpflichtigen Schadenersatz, so werden auch die andern
befreit. Art. 51 OR betrifft nach seinern Wortlaut den Fall, da «mehrere Per-
sonen aus verschiedenen Rechisgriinden, sei es aus unerlaubter Handlung, aus
Vertrag oder aus Gesetzesvorschrifty, dem Geschidigten «fiir denselben Scha-
den» haftbar sind. Auch in diesem Fall besteht unter den mehreren Haft-
pllichtigen Solidaritit. Das wird zwar in Art. 51 OR ~ anders als in Art. 50
OR — nicht ausdricklich gesagt. Vielmehr stellt Art. 51 OR lediglich eine
Riickgriffsordnung auf. «Diese aber setzt Solidaritit voraus.»*' Nicht gere-
gelt ist in Art. 51 OR der Fall, da mehrere Personen aus gleichartigen
Rechtsgriinden (z.B. aus Vertrag) haftbar sind. Doch ist anerkannt, dass Art.
51 OR auch in diesem Fall (analog) zur Anwendung kommt, soweit nicht aus-
nahmsweise der Tatbestand von Art. 50 OR erflillt ist. Es besteht somit
wiederum Solidaritét.

Die Solidaritit gemiss Art. 51 OR ist nach tiberkommener Ansicht — anders
als digjenige nach Art, 50 OR — keine echte Solidaritit im Sinne der Art. 143
ff. OR*Z. Trotzdem finden diese Bestimmungen mit wenigen Einschrinkun-
gen Anwendung (BGE 115 11 49, Keine Anwendung findet insbesondere

" Haben Architekt und Unternehmer einen Mangel willentlich zusammen verursacht,
so ist (cchte) Solidaritiit im Sinne von Art. 50 OR gegeben. Dieser Fall spielt praktisch
keine Rolle und bleibt daher ausser Betracht.

1 OFTINGER, S. 337; KOLLER, Erfilllungsgehilfe, Nr. 442,

M2 At 143 Abs. 2 OR sieht vor, dass Solidaritit «nur in den vom Gesetze bestimmten
Fillen entsteht», sofern eine Willenserkldrung i.5. von Art. 143 Abs. 1 OR fehlt. Als
«vom Gesetz bestimmter Faily wird zwar der Tatbestand von Art. 50 OR, wo aus-
driicklich von Solidaritit die Rede ist, angesehen, nicht aber derjenige von Art. 51 OR.
Ob dies angesichts des engen systematischen Zusammenhanges der beiden Bestimmun-
gen eine zutreffende Auffassung ist, bleibe hier dahingestellt.

7 OFTINGER, S. 340; SCHERRER, Nr. 399; BRUNNER, Nr. 441,
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Art. 136 Abs. | OR (BGE 112 11 143 E, 4y*"%,

2. Art. 51 OR findet unmittelbar nur dort Anwendung, wo mehrere aus ein
und demselben Schadensereignis schadenersatzpflichtig sind. Denn Art, 50 f.
OR regeln nach ihrer Marginalie die «Haftung mehrerer», Haftung aber be-
deutet hier wie im ganzen zweiten Abschnitt des OR («Die Entstehung [der
Obligationen] durch unerlaubte Handlungen») Schadenersatzpflicht. Doch ist
anerkannt, dass Art. 51 OR in gewissen Fillen analoge Anwendung finden
kann. So wird gestiitzt auf diese Bestimmung unechte Solidaritit etwa dort
bejaht, wo ein Arbeitnehmer verunfallt und einerseits der Arbeitgeber zur
Lohnfortzahlung {(Art. 324a OR) verpflichtet, andererseits ein Drifter scha-
denersatzpflichtig ist. In einem solchen Fall kann somit der Haftpflichtige
nicht geltend machen, wegen der Lohnfortzahlungspflicht sei ein Schaden gar
nicht entstanden, damit auch keine Schadenersatzpflicht. Vielmehr konkurrie-

ren die beiden Anspriiche miteinander**,

In cinem neustess Bundesgerichtsentscheid (BGE 119 11 127 f£*7) wurde Art. 51 OR auf einen
Fall angewendet, it: dem das Werk des Unternehmers vor der Ablieferung unterging. Das Bun-
desgericht entschied, dass der Besteller einerscits vom Unternehmer den Wiederaufbau verlangen
kisnne, anderseits vom ingenieur, welcher fehlerhafte Pline zur Verfiigung gestellt hatte, Schaden-
ersatz. Schadenersatzanspruchund werkvertraglicher Erfullungsanspruch konkurtierten gestiitzt
auf Art. 5F OR, der freilich nur analog zur Anwendung kam,

Wo Art. 51 OR auf andere als Schadenersatzanspriiche zur Anwendung ge-
langt, stellen sich hinsichtlich der inhaltlichen Ausgestaltung der Solidaritit
Sonderprobleme®. Das gilt insbesondere dort, wo - wie in BGE 119 IT 127
ff, — ihrer Natur nach unterschiedliche Anspriiche konkurrieren. In dem eben
zitierten BGE hat das Bundesgericht diese Sonderprobleme nicht aufgegriffen,
sondern eine pragmatische und im Ergebnis wohl richtige, dem konkreten

Sachverhalt angepasste Losung gesucht™,

M verdriingt wird des weitern die Regel von Art. 148 Abs, 1 OR (sie wird ersetzt
durch Art. 51 Abs, 2 OR i.V.m. Art. 30 OR; OFTINGER, 5. 340, und unten Nr. 493),
% Weiteres bei QOFIINGER, S, 338 ff.

M6 vol, etwa GUHL/MERZ/KOLLER, S. 199. Entsprechend verhilt es sich dort, wo aus
einem Schadenscreignis neben einem Schadenersatzanspruch ein aufSchadensausgleich
gerichteter Versicherungsanspruch bestecht (vgl. etwa BGE 114 11 342 ff,; fiir den
Riickgriff ist neben Art, 51 OR Art. 72 VVG zu beachten, vgl. KELLER, Haftpflicht-
recht 11, 8. 176 ff.; vorbehalten ist Art. 96 VVG),

7 Dazu ALFRED KOLLER, AJP 1994, S, 791 fF.

¥y gl, etwa BRUNNER, Nr, 584 (T, betr. die vorstehend in Nr. 480 erwihnte Konkur-
renz von Lohn- und Schadenersatzanspriichen.

7 S0 ALFRED KOLLER, AJP 1994, 8. 791 ff; a.A. PEIER GAUCH, BR 1994, . 42 ff.
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3. Was speziell den hier interessierenden Fall anbelangt, da Architekt und
Unternehmer fiir einen Mangel gemeinsam einzustehen haben, so ergibt sich
folgende Situation:

484 - Art. 51 OR kommt direkt zur Anwendung, wo Architekt und Unternehmer

485

486

487

fiir denselben Schaden haften. Im Vordergrund steht die Haftung flir Man-
gelfolgeschaden. Aber auch flir Mangelschaden kann eine gemeinsame Haf-
tung bestehen®”. Insbesondere ist an Fille zu denken, in denen sowohl
der Architekt als auch der Unternehmer flir die Kosten aufzukommen
haben, welche die Méngelbeseitigung durch einen Dritten verursacht. Zur
entsprechenden Haftung des Architekten s. eben Nr. 473. Was die Haftung
des Unternehmers anbelangt, sei daran erinnert, dass die primiren Min-
gelrechte kein Recht auf Ersatz des Mangelschadens beinhalten, dass aber
ein solches Recht als sekundéres Méngelrecht (z.B. nach Art. 107 Abs. 2
OR) entstehen kann (Nr. 8 ).

— Befiirwortet man den in Nr. 481 referierten Bundesgerichtsentscheid, so ist
es nur konsequent, wenn man die alternativen Méngelrechte gegeniiber dem
Unternehmer (insbesondere das Nachbesserungsrecht) mit einem allféfligen
Schadenersatzanspruch gegeniiber dem Architekten konkurrieren ldsst. Als
Grundlage der Anspruchskonkurrenz kann ebenfalls Art. 51 OR herangezo-
gen werden, diestnal allerdings nur analog.

Was die inhaltliche Ausgestaltung der Solidaritdt anbelangt, so hat man von
den Art. 143 ff. OR auszugehen. Doch passen diese Bestimmungen nur teil-
weise, da die konkurrierenden Anspriiche von unterschiedlicher Natur sind.
Die einschligigen Sonderprobleme sollen im folgenden nicht umfassend be-
handelt werden. Zudem werden sie nur mit Bezug auf die Konkurrenz von
Nachbesserungsrecht und Schadenersatzanspruch aufgezeigt.

b. Konkurrenz von Nachbesserungsrecht und Schadenersatzanspruch

1. Der Besteller kann frei wiihlen, ob er vom Unternehmer Nachbesserung
verlangt oder vom Architekten Schadenersatz. Beide Anspriiche gehen
grundsétzlich auf das Ganze. Wo ein Reduktionsgrund (z.B. ein Mitverschul-
den des Bestellers) besteht, wird dessen Geltendmachung durch die Anspruchs-
konkurrenz nicht ausgeschtossen™'. Denn die Haftpflichtigen sollen nicht

®¢ Art, 51 OR findet auch dort direkt Anwendung, wo Architekt und Unternehmer
gemeinsam fiir Begleitschfden (zum Begriff Nr. 7) haften (BGE 93 I 321 {f). Die
Haftung fiir Begleitschiden steht hier allerdings nicht zur Diskussion, da sie nicht an
ein mangelhaftes (Bau-}YWerk ankniipft.

! BRUNNER, S. 134 f. Anm. 605.
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schlechter gestellt sein, wie wenn sie alleine haften wiirden™. Sie sollen
aber auch nicht besser gestellt sein. Daher kann sich der Architekt grundsétz-
lich nicht damit entlasten, dass auch der Unternehmer haftet, und umgekehrt.
Vorbehalten ist der bereits behandelte Fall, da sich der Bauherr das Verschul-
den des Architekten im Verhiltnis zum Unternehmer nach Art, 101 OR i.V.m.
Art. 369 OR entgegenhalten lassen muss und aus diesem Grunde eine Be-
schrinkung der Mingelrechte stattfindet™.

Der Besteller kann zwar fret wihlen, wen er belangen will, Ausnahmsweise
ist er jedoch im Sinne einer Obliegenheit verpflichtet, sich an den Nach-
besserungsanspruch zu halten, und muss sich eine Haftungsreduktion gefallen
lassen, wenn er statt der Nachbesserung vom Architekten Schadenersatz ver-
langt. Zu denken ist etwa an den Fall, da der Besteller vorerst sein Nachbesse-
rungsrecht geltend macht und die Mingelbeseitigung gut voranschreitet, so
dass objektiv kein Anlass besteht, auf den Schadenersatzanspruchzu wechseln.
Hier kénnen Treu und Glauben gebieten, die Nachbesserung zu Ende zu fiih-
ren. Verlangt der Besteller trotzdem Schadenersatz, so orientiert sich die
Haftung des Architekten an den Nachbesserungskosten. Entscheidend sind also
die Kosten, die der Unternchmer fiir die restliche Mingelbeseitigung aufwen-
den misste, nicht die (meist) htheren Kosten, die im Falle der Mingelbeseiti-
gung durch einen Dritten entstehen wiirden. Dies entgegen dem Grundsatz {Nr.
473), dass der Architekt fiir die Kosten aufzukommen hat, die im Falle der
Mingelbeseitigung durch einen Dritten entstehen,

2. Leistet der Architekt den geschuldeten Schadenersatz, so tillt das Nach-
besserungsrecht dahin™; umgekehrt fiilt der Schadenersatzanspruch dahin,
wenn der Unternchmer die Méngel beseitigt (vgl. Art. 147 OR®), Erst die
tatsdichliche Befriedigung des Bestellers bewirkt den Untergang des konkur-

rierenden Anspruchs, nicht schon die Geltendmachungeines Anspruchs. Daher

" Und andererseits soll der Berechtigte im Verhiltnis zum jeweiligen Haftpflichtigen
nicht besser gestellt werden, wie er stiinde, wenn kein weiterer Haftpflichtiger gegeben
wiire,

7 §odann hat das Bundesgericht hinsichtlich konkurrierender Schadenersatzanspriiche
entschieden, dass das Verschulden des einen Haftpflichtigen dasjenige des andern als
gemindert crscheinen lassenkénne und gegebenenfalls eine Haltungsreduktion bewirke
(BGE 93 II 322, 89 1 122 E. 5). Diese Rechtsprechung ist — soweit ersichtlich — nie
praktisch zum Tragen gekommen. Ob sie aul den vorliegenden Zusammenhang
ibertragen werden kann, mag daher offenbleiben.

*! Der Bauhert muss dem Unternehmer von der Leistung des Schadenersatzes
Mitteifung machen. So jedenfalls dann, wenn er vom Unternehmer die Nachbesserung
verlangt hat. Durch die Miiteilung soll der Unternehmer abgehalten werden, unnétige
Dispositionen zu treffen.

" ygl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 2028,

163



490

491

492

KOLLER

geht der Schadenersatzanspruchgegen den Architekten nicht schon dann unter,
wenn der Besteller das Nachbesserungsrecht ausiibt, sondern erst dann, wenn

die Nachbesserungsschuld beglichen wird, die Mingel beseitigt werden™®,

Besondere Probleme wirft der Fall auf, da die Méngelhafiung des Unterneh-
mers beschriinkt ist, weil sich der Bauherr das Verhalten des Architekten als
Mitursache des Mangels nach Art. 101 OR i, V.m, Art. 369 OR anrechnen las-
sen muss {oben Nr. 460 ff.). In einem solchen Fall geht zwar das Nachbesse-
rungsrecht unter, wenn der Archiktekt den entstandenen Schaden ersetzt. Wenn
hingegen der Bauherr Nachbesserung verlangt und diese nur gegen entspre-
chende Kostenbeteiligung durchsetzen kann (Nr. 357 ff.), so fiihrt die Min-
gelbeseitizung nicht zu einer génzlichen Entlastung des Architekten. Dessen
Haftung bleibt vielmehr im Umfang der vom Bauherrn zu tragenden Nachbes-
serungskosten bestehen,

Iim umgekehrten Fall, da der Unternehmer voll haftet, der Archiktekt hingegen
nur teilweise®, stellen sich ahnliche Probieme. Hat beispielsweise der Bau-
herr vom Architekten die Kosten der Mingelbeseitigung teilweise ersetzt be-
kommen und verlangt er nun vom Unternehmer Nachbesserung, so kann er
dies wohl nur gegen Herausgabe des Schadenersatzes. Denn durch die An-
spruchskonkurrenz soll der Besteller nicht bereichert werden. Mit andern
Worten: Die Leistung teilweisen Schadenersatzes ldsst zwar die Nachbesse-
rungsschuld als solche unberiihrt, d.h. diese Schuld geht nicht unter, auch nicht
teilweise. Hingegen ist dem Umstand, dass der Bauherr bereits teilweise be-
friedigt wurde, dadurch Rechnung zu tragen, dass der Unternehmer die Méngel
nur gegen Herausgabe des erfangten Schadenersatzes beseitigen muss,

3. «Bezahlt ein Solidarschuldner mehr als seinen Teil, so hat er fiir den
Mehrbetrag Riickgriff auf seine Mitschuldners (Art. 148 Abs, 2 OR). Diese
Regel der echten Solidaritit gilt auch filr jede Art der unechten Solidaritét.
Wenn daher der Architekt oder der Unternehmer den Bachermn befriedigt, so
ist damit {iber die definitive Schadenstragung noch nicht entschieden. Vieimehr
ist nun zu priiten, ob der Architekt bzw. der Unternehmer «mehr als seinen
Teily geleistet hat. Soweit dies zutrifft, besteht ein Regressrecht. Auf dieses
ist nun ndher einzutreten (3.). Nach einer allgemeinen Einfiihrung in die
Regressproblematik wird speziell untersucht, inwieweit der Unternehmer, der

** Analoges gilt generell, Erklirt beispielsweise der Bauherr die Minderung und hat
er dannzumal den ganzen Werklohn bereits bezahlt, so fillt der Schadenersatzanspruch
(gegen den Architekten) nicht schon mit der Minderungserkiirung dahin. Vielmehr
konkurriert der mit der Minderungserklirung entstehende Rilckleistungsanspruch mit
dem Schadenersatzanspruch. Dieser geht erst unter, wenn der Minderwert tatsichlich
ersetzt wird.

%77 B. weil eine Haftungsreduktion wegen geringen Verschuldens stattfindet (Art. 43
Abs. 1 OR).
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nachgebessert hat, auf den Architekten, bzw, inwieweit der Architekt, der
Schadenersatz geleistet hat, auf den Unternehmer regressieren kann.

3. Die Frage des Riickgriffs

A. Allgemeines

a, Die einschligigen Bestimmungen

1. Der Regress zwischen Architekt und Unternehmer, der im Gesetz nicht spe-
ziell geregelt ist, richtet sich nach Art. 51 Abs. 1 OR, der seinerseits auf Art.
50 OR verweist™. Der Richter hat somit iiber den Regress nach seinem Er-
nmessen zu entscheiden,

Ohne Bedeutung ist Art. 51 Abs. 2 OR. Diese Bestimmung gibt dem Richter
fiir diec Ermessensausitbung eine Richtlinie in die Hand, dies aber nur ftir Fil-
le, in denen die Solidarschuldner aus verschiedenen Rechtsgriinden (unerlaubte
Handlung, Vertrag, Gesetz) haften. Architekt und Unternehmer aber haften,

soweit hier von Interesse, aus gleichem Rechtsgrund, nimlich aus Vertrag®™.

2. Art. 5T Abs. 1 OR verdriingt Art. 148 Abs. 1 OR, welcher das «Ob» und
den Umfang des Regresses bet echter Solidaritdt regelt. Im iibrigen aber finden
auf die unechte Solidaritiit, wie sie zwischen Architekt und Unternehmer
besteht, grundsétzlich die Regressbestimmungen betr. die echte Solidaritit An-
wendung. Nicht anwendbar ist allerdings Art. 149 Abs. 1 OR (Subrogation).
Anwendbar sind hingegen Art. 148 Abs, 2 OR (s. oben Nr. 492), 148 Abs. 3
OR und 149 Abs. 2 OR (Nr. 498). Dazu kommen von Lehre und Rechtspre-
chung entwickelte Vorschriften, wie etwa die, dass ein Solidarschuldner durch
den Riickgriff nicht schlechter gestellt werden darf, als er im Aussenverhiltnis
steht (Nr. 497).

Das Gesagte gilt jedenfalls dort, wo die konkurrierenden Anspriiche threr
Natur nach gleichartig sind. Teilweise eigene Losungen dréngen sich hingegen
dort auf, wo unterschiedliche Anspriiche konkurrieren. Besondere Probleme
wirft daher gerade die hier im Vordergrund stehende Konkurrenz von Mingel-
rechten und Schadenersatzanspruch auf. Dies jedenfalls insoweit, als die
alternativen primiren Mingelrechie zur Diskussion stehen. Soweit es hingegen
aul Unternehmer- wie auf Bestellerseite um Schadenersatzpflichten geht,
stellen sich keine Sonderprobleme; es liegt «normale» {gesetzlich unmittelbar
geregelte) unechte Solidaritit vor.

% Andere Regressgrundlagen, wie etwa Art. 41 OR, fallen im Normalfall ausser
Betracht (vgl. BGE 119 1I 128 ff).
9 gl SCHERRER, Nr. 402; BRUNNER, Nr. 439
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b. Zwei wichtige Regressregeln

1. «Dass ein Schuldner riickgriffsweise und nicht direkt in Anspruch genom-
men wird, darf ihn nicht benachteiligen» (KELLER®®, unter Hinweis auf
BGE 95 11 340Y°°". Andererseits gilt die Regel, dass der Gliubiger die Riick-
griffsordnung nicht abindern kann. Er kann sie auch nicht dadurch unter-
laufen, dass er dem belangten Solidarschuldner die Forderung gegen den (die)
anderen Solidarschuldner abtritt (BGE 80 II 252 f, neustens BGE 119 1I 131

vor E, 4¢y*™,

2. Die beiden Regeln (keine Schlechterstellung des Riickgriffsschuldners; keine
Abidnderung der Riickgriffsordnung durch den Glaubiger) kénnen miteinander
in Konflikt geraten, so etwa dann, wenn der Gliubiger dem einen Solidar-
schuldner die Schuld erldsst, dem (den) andern nicht. Nach der ersten Regel
kann der von der Schuld befreite Solidarschuldner regressweise nicht in An-
spruch genommen werden, auch dann nicht, wenn ihn nach der gesetzlichen
Regressordnung eine Ausgleichspflicht treffen wiirde. Nach der zweiten Regel
miisste hingegen der Regress in einem solchen Fall zuldssig sein, weil der
Glaubiger durch den Schulderlags nicht in die gesetzliche Regressordnung soll
eingreifen kénnen. Auf derartige Konfliktfille bezieht sich Art. 149 Abs. 2
OR. Danach ist der Glaubiger «daflir verantwortlich, dass er die rechtliche
Lage des einen Solidarschuldners nicht zum Schaden der Ubrigen besser stel-
len. Dieser Bestimmung liegt die Auffassung zugrunde, dass ein Regress aus-
geschlossen ist, wenn der Glaubiger einen Solidarschuldner einseitig — eben
z.B. durch einen Schulderlass — begiinstigt. Es wird also strikt an der ersten
der erwihnten Regressregeln festgehalten. Doch wird der Glaubiger den an-
dern Solidarschuldnern dafiir verantwortlich, dass er ihre nach Gesetz gege-
benen Regressméglichkeiten eingeschrinkt hat. Die Verantwortlichkeit besteht
darin, dass er im Umfang der Regressverkiirzung schadenersatzpflichtig
wird®, Die benachteiligten Solidarschuldner kénnen die ihnen zustehenden

% Haftpflichtrecht 11, S. 161,

38! Diese fiir die «normale» Solidaritit entwickelte Regel gilt auch im vorliegenden Zu-
sammenhang, Somit kann der Architekt nicht auf den Unternehmer zurfickgreifen,
wenn dessen Gew#hrleistungspflicht gegeniiber dem Besteller untergegangen ist, z.B,
weil dieser nicht rechtzeitig Mangelriige erhoben hat. Umgekehrt gilt Entsprechendes.
2 ¥ ELLER, Hafipflichtrecht 1, 8. 162.

% Auch diese Regel wurde fiir die «normale» Solidaritit entwickelt, sie kommt aber
auch im vorliegendenden Zusammenhang zum Tragen.

6 OFTINGER, 8. 347. Anders BRUNNER, Nr, 347. Er gewihrt dem benachteiligten
Solidarschuldner keinen eigenen Anspruch (vgl. immerhin Anm. 633: evtl. Bereiche-
rungsanspruch), sondern sieht die Ldsung darin, «den Ersatzanspruch des Gliubigers
gegen den (nicht privilegierten) Zweitschidiger von Anfang an und schon im Aussen-
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Schadenersatzanspriiche mit der Forderung des Glaubigers zur Verrechnung
bringen. Im Ergebnis muss sich also der Glaubiger eine Verkiirzung seines
Anspruchs gegen die benachteiligten Solidarschuldner gefallen lassen®**%.

Art. 149 Abs. 2 OR gibt nicht im einzelnen an, wann von einer einseitigen
Besserstellung eines Solidarschuldners zu Lasten der anderen Solidarschuldner
gesprochen werden kann, Neben dem Schulderlass wird man den Abschluss
eines ungerechtfertigten Vergleichs hier einreihen milssen. Immer muss es sich
jedoch um eine einseitige Privilegierung eines Schuldners handeln. Daher fin-
det Art. 149 Abs. 2 OR z.B. dann keine Anwendung, wenn der Glaubiger dem
einen Solidarschuldner gegentiber die Verjahrung unterbricht, wogegen er ge-
genitber den andern Solidarschuldnern die Vornahme verjihrungsunterbrechen-
der Handlungen fahrldssig versgumt™"*,

verhdltnis auf die von diesem zu tragende Haftungsquote»s zu begrenzen. Diese
Auffassung fithst dort nicht zum Ziele, wo ein Anspruch seiner Natur nach nicht
reduzierbar ist, wie dies fir den Nachbesserungsanspruch zutrifft, Wenn daher der
Bauherr den Architekten privilegiert hat und nun vom Unternehmer Nachbesserung
verlangt, so kann dieser die Nachbesserung nicht auf die von ihm «zu tragende
Haftungsquote» begrenzen. Er kann nur entweder nachbessern oder nicht nachbessern.
Richtigerweise ist dem Besteller der Nachbesserungsanspruch zu gewihren, jedech nur
gegen Beteiligung an den Nachbesserungskosten. Dem Unternehmer ist ein ent-
sprechender Anspruch zuzugestehen,

%5 Die herrschende Lehre interpretiert freilich Art, 149 Abs. 2 OR anders. Er betreffe
nur die durch Subrogation nach Art. 149 Abs. 1 OR erworbene Forderung, nicht auch
die «originire» Regressforderung aus Art. 148 OR. Durch einen Schulderlass werde
zwar ein Regress nach Art, 149 Abs. 1 OR ausgeschlossen, weil eine dem Gliubiger
nicht mehr zustehende Forderung nicht auf den zahlenden Schuldner tibergehen kénne
{vON TUHR/ESCHER, S. 318; OFTINGER, S. 347), Hingegen bleibe das Regressrecht
nach Art. 148 OR bestehen (vON TUHR/ESCLER, 8. 313, Text und Anm. 124, mit
Hinweis auf BGE 33 I 147 und ZR 1940, 8. 3, 5. 310 Anm. 92, 8. 318 Anm, 163,
unter Berufung auf die «Historie» der Bestimmung; OSER/SCHONENBERGER, N 5§ zu
Art. 149 OR; BECKER, N 6 und 11 zu Art. 149 OR). Ahnlich wie im Text jedoch V.
ROSsEL, Manuel du droit fédéral des obligations, Band I, Lausanne/Genéve 1920, Nr.
305, und ZBJV 1929, S, 268. OFTINGER, S. 346 f, ist offenbar der Meinung, es gebe
nur einen Regressanspruch, denjenigen aus Subrogation, der mit dem Anspruch des
Gliubigers identisch ist, Konsequenterweise nimmt er an, dass mit dem Schulderlass
die Regressmoglichkeit entfitlt. BGE 60 II 226 bejaht ein Regressrecht in einem Fall,
da der Glaubiger mit einem der Solidarschuldner einen Vergleich geschlossen hatte.
% Soweit die Benachteiligung dadurch geschieht, dass einem Solidarschuidner die
Schuld erlassen wird, hat der Erlass zur Folge, dass die tibrigen Solidarschuldner
insoweit befreit werden, als sie gegen jenen Regress hitten.

*7 Unklar GAUCH, Werkvertrag, Nr. 2039.
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B. Regress des Unternehmers auf den Architekten

1. Im folgenden wird der Regress des Unternehmers auf den Architekten nicht
generell untersucht, Vielmehr erfolgt eine Beschriinkung auf den Fall, da der
Unternehmer nachgebesserthat und nun vom Architekten die Nachbesserungs-
kosten ganz oder teilweise ersetzt haben will.

Ob ein Regressrecht in diesem Sinne besteht, heurteilt sich — wie gesagt
nach Art. 50 OR (i.V.m. Art. 51 OR). Massgebend ist also das Ermessen des
Richters. «Wo das Gesetz den Richier auf sein Ermessen ... verweist, hat er
seine Entscheidung nach Recht und Billigkeit zu treffen» (Art. 4 ZGB; BGE
93 11 353 E. 6). Was Recht und Billigkeit gebieten, kann nur im Einzelfall
gesagt werden. Immer ist es jedoch recht und billig, dem Ferschulden der Be-
teiligten eine zentrale Bedeutung beizumessen,

Im vorliegenden Zusammenhang wird ein Verschulden auf seiten des Architek-
ten vorausgesetzt, denn nur dann ist er dem Bauherrn haftbar (Nr. 471) und nur
dann kann sich iiberhaupt die Regressfrage stellen. Demgegeniiber ist die
PAlicht des Unternehmers, nachzubessern, verschuldensunabhiingig, Trifft den
Unternehmer im Einzelfall kein Verschulden, so wird es sich im allgemeinen
rechtfertigen, den Architekten den Grossteil der Nachbesserungskosten tragen
zu lassen oder ihm gar die ganzen Kosten zu iiberbinden, Neben dem Verschul-
den spielen freilich noch andere Momente eine Rolle, so etwa Fremdeinftiisse
{z.B. atmosphérischer Natur), dic zum Mangel beigetragen haben. Solche Ein-
fllisse gehen zu Lasten des Unternehmers und verringern seinen Regressanteil.
Beispiel: Ein Architekt verletzt scine Uberwachungspflicht und merlt daher nicht, dass Unter-
nehmer A das bereits fertige, jedoch noch nicht abgelieferte Werk des Unternehmers B (z.B. den
Dachstock) beschadigt. Wenn Unternehmer B die Beschadigungschuldlos nicht feststelltund daher
cin mangelhaftes Werk abliefert, so ist er zwar dem Bestelier gegenilber voll gewithrleistungs-
pfiichtig (vgl. Nr. 465) und muss auf Wunsch des Bauherrn nachbessern, Die Kosten aber kann
er ganz oder teilweise auf den Architeklen abwilzen.

2. Das Verschulden des Architekten, das fiir die Haftung gegeniiber dem Bau-
herrn vorausgesetzt ist, ist diesem regelmissig nach Art. 369 OR 1.V.m. Art.
101 OR zurechenbar und fithet daher zu einer Beschriinkung der Méngelhaf-
tung des Unternehmers. Wo dies zutrifft, ist der Unternehmer nur gegen Ko-
stenbeteiligung des Bauherrn zur Nachbesserung verpflichtet (Nr. 312). Soweit
der Unternehmer die Nachbesserungskosten vom Besteller ersetzt bekommt,
ist selbstverstidndlich ein Regress auf den Architekten ausgeschlossen. Soweit

%% Handelt es sich um echte Solidaritit, wirkt allerdings die Unterbrechung gegeniiber
allen Solidarschuldnern (Art. 136 Abs. 1 OR). Bei unechter Solidaritiit wirkt die
Unterbrechung nur gegentiber dem Schuldner, dem gegeniiber unterbrochen wurde;,
vorbehalten sind gesetzliche Sonderbestimmungen, wie z.B. Art. 83 Abs. 2 SVG.
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ein solcher Ersatz aber nicht stattfindet, ist die Regressmioglichkeit — nach
Ermessen des Richters — zu bejahen. Zwei Punkte sind hervorzuheben:

— Der Unternehmer ist berechtigt, nicht jedoch verpflichtet, die Nach-
besserung von einer Kostenbeteiligung des Bestellers abhiingig zu machen.
Nimmt er die Nachbesserung chne Kostenbeteiligung ver, so bleibt es ihm
unbenommen, nachtriglich den Bauherrn zu belangen. Stattdessen kann er
aber auch auf den Architekten regressieren (vgl, analog BGE 119 11 127
ff>*). Im Umfang der Regressleistung wird der Architekt von seiner
Schadenersatzpflicht gegeniiber dem Bauherrn befreit.

— Hat der Unternehmer vom Bauherrn den geschuldeten Kostenersatzerhalten,
so schliesst dies einen Regress nach GAUCH™ in jedem Fall aus. Denn
der Regressanspruch kénne nicht grésser sein als der Anspruch auf Kosten-
beteiligung gegeniiber dem Besteller Das trifft m.E. nicht zu. Regress- und
Haftungsverhéltnis sind prinzipiell unabhéngig voneinander und unterliegen
auch je eigenen Bemessungskriterien. So knnen beispielsweise die finan-
ziellen Verhdltnisse (vgl. Art. 44 Abs. 2 OR) der Beteiligten im Haftungs-
verhiltnis eine andere Rolle spielen als im Regressverhiltnis. Immerhin
dirfte es zutreffen, dass im Normalfall ein Regress nicht mehr in Frage
kommt, wenn der Unternehmer vom Bauherrn den von diesem geschuldeten
Kostenersatz erlangt hat.

3. Wenn der Bauherr dem Architekten seine Schuld erlédsst und in der Folge
vom Unternehmer Nachbesserung verlangt, so ist dieser verpflichtet, die
Nachbesserung vorzunehmen, ohne dass er in der Folge auf den Architekten
regressierenkinnte. Denn den Architekten, der im Aussenverhiltnis von seiner
Schuld befreit ist, trifft keine Regresspflicht. Dies gemiss der Regel, dass der
Regress nicht zu einer Verschlechterung der Rechtsstellung des Haftpflichtigen
fihren darf (Nr. 497). Andererseits gilt der Satz, dass der Besteller dem
Unternghmer nicht die gesetzlichen Regressmiéglichkeiten abschneiden darf
(Nr. 497). Tut er dies, so wird er dem Unternehmer im Umfang der entzogetien
Regressmoglichkeit schadenersatzpflichtig (Art. 149 Abs. 2 OR; Nr. 498"}, Der

% Ebenso ALFRED KOLLER, AJP 1994, S. 791 ff; a.A. PETER GAUCH, BR 1994, §.
104 ff.

™ GAUCH, Werkvertrag, Nr, 2033. Ahnlich, wenn auch weniger weit gehend,
SCHUMACHER, Archifektenhaftung, Nr. 727,

" Im Ergebnis ebenso ein Teil der deutschen Lehre, zit. bei GAUCH, Werkvertrag, Nr.
2036. Gaucu selbst schliesst sich dieser Lehrauffassung an, ohne sich auf Art. 149
Abs. 2 OR zu berufen. Hingegen zieht er Art, 147 Abs, 2 OR heran, welcher allerdings
im vorliegenden Zusammenhang kaum eine Rolle spielen durfte. — Anders BGHZ 43,
227 ff. (dazu GERHARD FRroT1Z, Zur Ausgleichspflicht zwischen Architekt und Bau-
unternehmer, NIW 1965, 8. 1257 ff.} und 58, 216.
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Unternehmer kann m.E. Sicherstellung der Schadenersatzforderung verlangen
(vgl. analog oben Nr. 339).

C. Regress des Architekten auf den Unternehmer

. Wie gesagt, diirfte ein Regress des Unternehmers auf den Architekten selten
sein, weii das Verschulden des Architekten regelmissig zu einer Beschriinkung
der Mingelhaftung des Unternehmers fithrt und daher flir cinen Regress des
Unternghmers nur mehr beschrinkt Raum bleibt (Nr. 504), Umgekehrt trifft
dies nicht: Das Verhalten des Unternehmers, mag es auch schuldhaft sein, be-
wirkt keine Reduktion der Haftung des Architekten, weil es dem Bauherrn
nicht nach Art. 101 OR zurechenbar ist, Im allgemeinen haftet daher der
Architekt fir den ganzen Schaden; entsprechend hiufig stelit sich die Re-
gressfrage. Diese beantwortet sich wiederum nach Art. 50 OR (i.V.m. Art. 51
OR). Das in Nr. 501 ff. Gesagte gilt hier entsprechend,

2. Eine allfillige Regressforderung des Architekten gegeniiber dem Unterneh-
mer geht immer auf finanziellen Ausgleich, und zwar auch dann, wenn der
Besteller sein Nachbesserungsrecht bereits geltend gemacht hat. Der Unter-
nehmer muss sich diesfalls gefallen lassen, dass seine Nachbesserungsschuld
in eine Geldschuld umgewandelt wird®”. Damit darf jedoch keine finanzieile
Benachteiligung verbunden sein, getreu dem Grundsatz, dass der Regress die
Position eines Solidarschuldners nicht verschlechtern darf, Das bedeutet, dass
sich der Regress an den Nachbesserungskosten zu orientieren hat, d.h. an den
Kosten, welche der Unternehmer fiir die Nachbesserung hitte aufwenden miis-
sen, und nicht an den regelmissig hdheren Kosten, welche im Falle der Min-
gelbeseitigung durch einen Dritten entstehen. Hat der Architekt diese hdheren
Kosten ersetzt, wozu er grundsitzlich verpflichtet ist (Nr. 473), so stelit sich
die Frage, ob er den besagten Regressnachteil auf den Besteller tiberwilzen
kann, Im allgemeinen wird man dies verneinen miissen, weil es dem Bauherm
bis zur Befriedigung freistehen muss, welchen Anspruch er durchsetzt. Auch
unter dem Gesichtspunkt der Schadensminderung ist er im allgemeinen nicht
gehalten, sich flir die Nachbesserung zu entscheiden, Dem freien Wahlrecht
des Bestellers setzen jedoch Treu und Glauben Schranken (oben Nr. 488).

. (Mit-) Verursachung eines Mangels durch einen Vorunternehmer

Die Errichtung eines Bauwerkes, jedenfalls einer Baute, besteht fast immer aus
einer Vielzahl nacheinander auszuftihrender und aufeinander bezogener Bau-
leistungen. Dabei besteht die Gefahr, dass die einzelnen Bauleistungen un-
geniigend aufeinander abgestimmt sind und daraus Mangel resultieren. Im fol-
genden interessiert der Fall, da das Werk eines Nachunternehmers (Nr. 458)

2yl Gauctl, Werkvertrag, Nr. 2034,
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einen Mangel aufweist, der durch einen Vorunternehmer (Nr. 458) (mit-yver-
ursacht ist, sei es, dass das Werk des Vorunternehmers nicht geeignet war, das
Nachunternehmerwerk «aufzunehmeny» (beispielsweise wird das ordnungsge-
miss hergestellte Dach von den zu schwachen Grundmauern nicht getragen®™),
sei es, dass das Vorunternehmerwerk an sich durchaus geeignet war, das Nach-
unternehmerwerk «aufzunchmen», jedoch der Vorunternehmer die richtige
Ausfiihrung der Anschlussleistung durch Fehlinformationen verhindert hat. Bei
derartigen Sachverhalten stellt sich vorab die Frage, ob der Nachunternehmer
von seiner Mangelhaftung und insbesondere der Nachbesserungspflicht ganz
oder teilweise entlastet wird (dazu 1.). Sodann fragt sich im Verhiltnis des
Bestellers zum Vorunternehmer, inwieweit dieser fiir den Mangel des vom
Nachunternehmer erstellten Werks einzustehen hat (dazu 2.). Schliesslich stellt
sich im Verhiltnis zwischen Vor- und Nachunternehmer die Regressfrage, falls
einer der beiden den Bauherrn befriedigt hat (dazu 3.).

1. Wegfall oder Einschrinkung der Gewihrleistungspflicht des Nach-
unternehmers?

1. Das Gesetz regelt die im Titel aufgeworfene Frage nicht ausdriicklich. In
der Lehre wird sie richtigerweise nach den Grundsitzen {iber den Wegtall
bzw, die Einschriinkung der Miingelhaftung infolge Setbst- bzw. Mitverschul-
dens des Bestellers beantwortet (Art. 369 OR). Diese Grundsiitze (Nr. 40 ff))
seien pro memoria kurz wiederholt.

Die Miingelhaftung entfallt ganzlich, wenn den Besteller ein Selbstverschulden
i.S. von Art. 369 OR trifft. Das Selbstverschulden ist nicht im technischen
Sinne zu verstehen. Es geniigt vielmehr, dass der zur Diskussion stehende
Mange] seine Ursache in der Risikosphire des Bestellers hat. Passender ist
daher der Ausdruck Selbstverantwortlichkeit des Bestellers (so die Ausdrucks-
weise der Marginalie zu Art. 369 OR). Im einzeinen setzt ein Selbstver-
schulden zweierlei voraus: Einmal muss der Bauherr eine Mingelursache
gesetzt haben, namentlich indem er untauglichen Baugrund oder Werkstoff zur
Verfligung gestellt oder unzutreffende Weisungen erteilt hat. Zum andern ist
vorausgesetzt, dass der Unternchmer seiner Abmahnungspflicht, soweit eine
solche besteht, nachgekommen ist. Hat der Unternehmer pflichtwidrig nicht
abgemahnt und dadurch zur Mingelentstehung beigetragen®™, so liegt ein
blosses Mitverschulden des Bestellers vor. Die Mingelhaftung entfllt dann
nicht génzlich, wird aber immerhin bescheiinkt,

7 Beispiel von Moos, NIW 1961, 8. 157; vgl. ferner ZWR 1991, 8. 250 ff.
™ Eine Unterlassung kann im eigentlichen Sinne nicht kausal sein, Rechtlich gesehen,

gilt eine Unterlassung als Ursache, wenn eine Pflicht zu handeln bestand (vgl. vorne
Nr. 49).
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2, Ein Teil der Lehre rechnet das Werk eines Vorunternehmers zu dem vom
Bauherrn angewiesenen Baugrund®™™. Andere betrachten es als vom Bauherrn
zur Verfiigung gestellten Werkstoff”™, Beide Auffassungen aber fiihren zum
gleichen Resultat: Das Werk eines Vorunternehmers ist der Risikosphire des
Bauherrn zuzurechnen®, Ist es fiir die Anschlussleistung des Nachunter-
nehmers nicht oder nur beschrinkt tauglich und resultiert daraus ein Mangel
im Werk des Nachunternehmers, so ist dieser von seiner Méngelhaftung ganz
oder teilweise befreit’’®, Ob das eine oder das andere zufrifft, entscheidet
sich danach, ob der Nachunternehmer die Fehlerhaftigkeit des Vorunter-
nehmerwerks erkennen musste oder nicht.

Meist werden Fehler eines Vorunternehmerwerks nur bei entsprechender Prii-
fung erkennbar sein. Es stellt sich daher die Frage, ob den Nachunternehmer
hinsichtlich des Werks eines Vorunternehmers eine Priifungspflicht trifft, Das
ist im allgemeinen zu bejahen: «Der Unternehmer muss die bauseitigen Vorga-
ben priifen, die sich je nach Umfang seiner zu erbringenden Bauleistung be-
stimmen. Grundsatzlich eingeschlossen sind die Arbeiten seiner Vorunterneh-
mer»° ", dies freilich nur insoweit, als sie die «sachlich-technische Grundla-
gen”™ fiir seine Anschlussleistung bilden. So hat beispielsweise ein Maler
den frisch erstellten Fassadenverputz des Vorunternehmers zu pridfen, bevor
er seinerseits die Fassade zu streichen beginnt®™. Vorbehalten sind abwei-
chende Vereinbarungen, ferner auch der Fall, da der Unternehmer unter den
gegebenen Umstiinden annehmen darf, der Bauherr habe die Priifung der Vor-
leistung sachverstindig unternommen®®. Vgl. neustens BGE 119 11 130.

3. Soweit die Mangelhaftung des Nachunternehmers im Sinne der vorstehen-
den Ausfithrungen ganz oder teilweise entfillt, braucht hierfiir einzig Art. 369

# So RAINER SCHUMACHER, Das Risiko beim Bauen, ausgewihite Risiken, 1. Teil:
Untergang und Beschidigung des Werkes, in Seminar fiir Schweizerisches Baurecht
(Hrsg.), Baurechtstagung 1983, Bd. 1, Freiburg 1983, 8. 64.

7 Wgl. KURSCHEL, S. 20, flir das ésterreichische Recht.

77 S0 neustens auch SCHERRER, Nr. 379, der das Vorunternehmerwerk weder als Bau-
grund noch als Werkstoff betrachtet, es aber rechtlich wie Baugrund bzw. Werkstoff
behandelt. Im gleichen Sinne auch schon Gaucty, Werkvertrag, Nr. 1459, ferner
KOLLER Jo, S. 99,

% Analog firr das dsterreichische Recht —neben KURSCHEL (s. Anm., 576) — IBI 1973,
S. 151, SZ 52/15, v.a. auch WBI 1987, S. 219. Das gleiche Prinzip wird auch in
Deutschiand vertreten: vgl. die Nachweise bei SCHERRER, S. 130 Anm. 37.

" SCHERRER, Nr. 213,

B HEIERMANN/RIEDL/RUSAM, N 34 zu § 4 VOB/B,

1 Beispiel nach SCHERRER, S. 70 Anm. 226 (weiteres Beispiel in Anm. 228),

" GaucH, Werkvertrag, Nr. 1461,
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OR herangezogen zu werden. Unndtig ist es, auch auf Art. 101 OR zuriickzu-
greifen. Diese Bestimmung ist unbeachtlich, weil in der ganzen Argumentation
nicht darauf abgestetlt wird, ob der Bauherr den Vorunternehmer als Hilfs-
person einsetzt, sondern einfach darauf, dass das (fehlerhafte) Werk des
Vorunternehmers als vom Bauherrn angewiesener Baugrund bzw. von ihm zur
Verfilgung gestellter Werkstoff zu betrachten ist.

Anders verhilt es sich dort, wo das Yorunternehmerwerk an sich durchaus ge-
eignetist, das Nachunternehmerwerk «aufzunehmens, jedoch der Vorunterneh-
mer unzutreffende Auskiinfte oder Weisungen erteilt und diese zu einem Man-
gel im Nachunternehmerwerk fithren (der Maurer teilt beispielsweise dem
Maler mit, die Mauer sei nach x Tagen flir eine Bemalung geniigend ausge-
trocknet; die nach x Tagen erfolgte Bemalung erweist sich als nicht hattbar,
weil die Mauer in Wirklichkeit erst nach x und 10 Tagen ausgetrocknet
war)*™. Hier muss sich der Bauherr eine Einschriinkung oder gar einen Weg-
fall der Méngelrechte gegentiber dem Nachunternehmer nur dann gefallen las-
sen, wenn ihm das Verhalten des Vorunternehmers nach Art. 101 OR zure-
chenbar ist. Im allgemeinen wird man dies wohl verneinen miissen®***;
Das Risiko falscher Auskiinfte durch einen Vorunternehmer sollte nicht dem
Bauherrn angelastet werden, weil es grundsitzlich nicht ihm obliegt, den
Nachunternehmer (iber die Eigenschaften des Vorunternehmerwerks zu infor-
mieren, sondern es vielmehr zu den Aufgaben des Nachunternchmers gehort,

sich selbst die nétigen Auskiinfte zu verschaffen®®.

Unabhiingig davon, ob man eine Zurechnung nach Art, 101 OR bejaht oder nicht, haftet der Vor-
unternehmer dem Bauherrn gegeniiber fiir falsche Auskiinfle, die er dem Nachunternehmer erteilt.
Denn der Vorunternehmer ist im Sinnc ciner Nebenpflicht gehalten, keine Auskiiafte zu erteilen,
dic den vom Bauvherrn angestrebten Erfolg (méngelfreies Nachunternehmerwerk) vereiteln

* Tat der Bauherr selbst falsche Auskiinfte erteilt, ist ihm dies ohne weiteres als Mit-
oder Selbstverschulden anrechenbar. Dasselbe gilt dann, wenn der Bauherr durch feh-
terhafte Koordination der Bauleistungen bewirkt hat, dass das an sich taugliche Werk
eines Vorunternehmers die Fighung, das Nachunternchmerwerk «aufzunehmeny,
verliert. Beispiel (nach GaucH, ZBJV 1982, 8§, 69); Aufgrund ungeniigender Koordina-
tion wird ein Betonliberzug zu spit auf dem Betonboden des Vorunternehmers aufge-
tragen, weshatb der Uberzug nicht die erforderliche Haftfestigkeit erreicht,

* SCHERRER, Nr. 118 ff,, 378 £, mit weiteren Hinweisen, auch auf den (kontroversen)
Meinungsstand in Deutschland.

% Ganz anders SCIIUMACHER (zit. in Anm. 575, 8. 63, welcher die Meinung vertritt,
nicht nur das Verhalten eines Vorunternchmers sei dem Bauherrn zuzurechnen, sondern
das Verhalten beliebiger Nebenunternehmer. Man konne «alle Schidden, welche von
Nebenunternehmern verursacht werden, alsoauch Schiden, welche wihrend der Bauar-
beiten des Unternehiners oder nach deren Abschluss bewirkt werden, dem Gefahrenbe-
reich des Bauherrn» zuordnen.

** Die Frage bedarf allerdings genauerer Priifung.
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konnten. Eine schuldhafte Verletzung dieser Pflicht zeitigt Haftungsfolgen. Zudem kann sie sich
in einer Regresspflicht gegeniiber dem Nachunternehmer auswirken (Art. 51 OR, unten Nr. 524
und analog oben Nr. 465, 503 beir. cine verwandte Problematik [ungeniigende Uberwachung
durch Architekten]).

2. Die Haftung des Verunternehmers gegeniiber dem Bauherrn

Im folgenden interessiert die Haftung des Vorunternehmers gegentber dem
Bauherrn nicht generell, sondern nur insoweit, als der Vorunternehmer einen
Mangel des vom Nachunternehmer gelieferten Werks (mit-)verursacht hat.

1. Wer ein Werk zu erstellen hat, das einem bestimmten — vom Besteller
kundgegebenen — Zweck dienen soll, hat das Werk auf diesen Zweck auszu-
richten®™. Wenn also das Werk des Voruniernehmer nicht geeignet ist, das
Werk des Nachunternehmers «aufzunehmeny, so ist es im allgemeinen mangel-
haft. Der Vorunternehmer unterliegt daher der Mdngelhafiung. Diese bezieht
sich aber nur auf sein eigenes Werk, nicht auch auf dasjenige des Nachun-
ternehmers. Das gilt insbesondere auch fiir das Nachbesserungsrecht. Daher ist
der Vorunternehmer nicht zur Nachbesserung des Nachunternehmerwerks ver-
pilichtet. Doch ist zweierlei zu beachten:

— Der Schaden, den der Besteller aus der Mangelhaftigkeit des Nachunterneh-
merwerks erleidet, ist — bezogen auf das Werk des Vorunternchmers — ein
Mangelfolgeschaden™®. st der Vorunternehmer zum Ersatz dieses Scha-
dens verpflichtet, so kann der Besteller jene Kosten ersetzt veriangen, die
ihm entstehen, wenn er den Mangei am Nachunternehmerwerk durch einen
Dritten beseitigen ldsst. Theoretisch besteht auch die Moglichkeit, dass der
Richter dem Bauherrn Realersatz zuspricht, d.h. den Vorunternehmer zur
Beseitigung der Méngel am Werk des Nachunternehmers verpflichtet (Art.
43 Abs. 1 OR i.Vm. Art. 99 Abs. 3 OR). In der Praxis spielt derartiger
Realersatz freilich eine geringe Rotle,

Haftungsgrundlage sind die Art. 367 ff. OR. Es missen somit diec allge-
meinen Gewdhrleistungsvoraussetzungen erflillt sein (Nr. 21 ff.), Zudem
muss der Vorunternehmer den Mangel seines Werks verschuldet haben (Art.
368 OR). Er haftet also nur, wenn er héitte erkennen miissen, dass sich sein

Werk fiir die Anschlussleistung des Nachunternehmers nicht eignet™,

— Die Nachbesserungsschuld des Vorunternehmers beschrinkt sich nach allge-
meiner Regel (Nr. 112) nicht notwendig auf die unmittelbare Mingelbeseiti-
gung. Sie kann vielmehr auch Vorbereitungs- und Wiederinstandstellungsar-

7 KURSCHEL, S. 16,
¥ SCHERRER, Nr. 382.
% SCHERRER, Nr. 383.
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beiten umfassen, Das kann im Einzelfall dazu fiihren, dass der Vorunterneh-
mer nicht nur die Méngel am eigenen Werk zu beseitigen hat, sondern auch
diejenigen am Werk des Nachunternehimers. Die entsprechenden Kosten
gehen als sog. Begleitkosten (Nr. 112) zu Lasten des Vorunternehmers.
Dieser kann jedoch unter Umstdnden auf den Nachunternehmerregressieren
(vgl. unten Nr. 524 ).

2. Beruht der Mangel im Nachunternchmerwerk darauf, dass der Vorunterneh-
mer dem Nachunternehmer falsche Auskiinfie itber das von ifin erstellte Werk
erteilt hat (oben Nr. 516), so greifen die Gewdhrleistungsregeln nicht Platz.
Das schliesst nicht aus, dass der Vorunternehmer dem Bauherrn gegeniiber
schadenersatzpflichtig ist. Die Art, 367 ff. OR scheiden freilich als Haftungs-
grundlage aus. Mégliche Anspruchsgrundiage bildet jedoch A7, 97 OR™.

3. Das oben in Nr. 475 fir das Verhéltnis Architekt/Unternehmer Gesagte gilt
entsprechend auch hier: Ist der Nachunternehmer fiir den Mangel seines Werks
gewdlrleistungspflichtig, obwohl der Vorunternehmer zum Mangel beigetragen
hat, und ist gleichzeitig der Vorunternehmer im vorstehend umschriebenen
Sinne haftbar, so besteht Anspruchskonkurrenz. Vor- und Nachunternehmer haften
solidarisch. Zu Inhalt und Modalitéiten dieser Solidaritit vgl. oben Nr. 477 1T.

3. Die Frage des Riickgriffs

Der Regress richtet sich nach Art. 51 Abs. | OR i.Vm. Art. 50 OR, Dic Re-
gressfrage stellt sich daher nur dann, wenn sowoh] der Vor- als auch der Nach-
unternehmer dem Bauhermn haftbar sind und einer der beiden den Bauherrn beftie-
digt. S. im einzelnen oben Nr. 493 ff. betr. den Riickgriff zwischen Architekt und
Unternchmer; die dortigen Ausfithrungen gelten mutatis mutandis auch hier.

[ndem der cine Solidarschuldner seine Schuld erfGllt, erfillt er notwendig auch die Schuld des
andern. Darin einen Akt der Geschitftsfiihrung ohne Aultrag (Art. 419 {f. OR) zu sehen, ginge
richt an. Dias gilt generell, speziell auch dort, wo der Vorunternchmer im Zuge der Nachbesserung
die Mangel des Nachunternehmerwerks zu beseitigen hat™'. Die Art. 419 {T. OR finden keine
Anwendung, weil es am Fremdgeschiifisfilhrungswillen fehlt. Wollle man davon ausgehen, dass
der Tatbestand der Art, 419 ff, OR an sich erfullt ist, so miissten diese Bestimmungen vor Art.
51 OR i.Vm. Art. 53¢ OR zuriicktreten (lex specialis deropat legi generali).

" Der Vorunternehmer ist — wie gesagt— im Sinne ciner Nebenpflicht gehalten, keine
Auskiinfie zu erteilen, die den vom Bauherrn angestrebten Erfolg (mingelfreies Werk)
vereiteln konnten. Eine schuldhafte Verletzung dieser Pflicht zeitigt Haftungsfolgen.
U SCHERRER, Nr. 406 f,
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IV, (Mit-) Verursachung eines Mangels durch einen Subunternehmer

Im folgenden interessiert der Fall, da ein Subunternehmer einen Mangel im
Werk des Hauptunternehmers {mit-}verursacht. Alsdann stelfen sich die drei
Fragen, wie sie oben in Nr. 455 formuliert wurden: 1. Ist die Gewihrleistungs-
pflicht des Hauptunternehmers beschriankt? 2. Kann der Bauherr allenfails
(auch) den Subunternehmer belangen? 3. Wer hattet letztlich ftir den Schaden:
der Subunternehmer oder der Hauptunternehmer?

1. Einschrinkung der Gewiihrleistungspflicht des Hauptunternehmers?

Subunternehmer sind — wie gesagt — Unternehmer, welche von einem anderen
Unternetumer {Hauptunternehmer) zur Werkerstellung in eigenem Namen bei-
gezogen werden. Ein Veriragsverhiltnis zum Bauherrn besteht nicht. Der Bau-
herr muss sich ihr Verhalten unter keinem Gesichtspunkt zurechnen lassen,
weder nach Art. 101 OR noch nach Art. 369 OR. Das bedeutet, dass Méngel
des von einem Subunternehmer ersteliten Werks zum vornherein keine Entla-
stung des Hauptunternehmers bewirken. Im Gegenteil: Liefert der Hauptunter-
nehmer das Werk eines Subunternehmers ab, so macht er damit dieses zum
eigenen Werk. Er hat daher fiir Miingel desselben einzustehen, wie wenn er
es selbst erstellt hiitte. Fiir Mangelfolgeschaden haftet er unter den Voraus-
setzungen von Art. 101 OR, da Subunternehmer zu seinen Hilfspersonen i.S.
dieser Bestimmunyg zihlen.

2. Haftung des Subunternehmers gegeniiber dem Bauherrn

Den Subunternehmer trifft dem Bauherrn gegenitber keine Haftung, wenn das
vorl thm erstellte Werk Miingel aufweist. Jedenfalls fillt eine vertragliche
Haftung ausser Betracht, da es — wie eben gesehen — an einem Vertrags-
verhiltnis zwischen Bauherr und Subunternehmer fehlt. Nicht zur Diskussion
steht hier die Haftung fiir Begleitschdden (Nr. 7). Insoweit ist eine Haftung
des Subunternehmers ohne weiteres denkbar,

Beispiel: A beauftragt den X, seine Wohnung ncu zu malen. X besuftragt seinerseits den Y.
Unterl#sst es dieser, den Boden geniigend abzudecken, so dass Farbspritzer darauf fallen, so hat
Y dem A fiir dessen Schaden (Reinigungskosten)nach Art. 41 OR aufzukommen. Hingegen kann
A den Y nicht belangen, wenn dieser die Winde mangeihaft bestreicht (es zeigt sich z.B.
«Schaltenbildungn). Fiir derartipe Werkmingel hat ausschliesslich X einzustehen, und zwar nach
Art. 367 ff. OR.

3. Die Frage des Riickgriffs

1. Zwischen dem Hauptunternehmer und dem Subunternehmer besteht vorausset-
zungsgemiss ein Werkvertrag. Stellt der Subunternehmer ein mangelhaftes Werk
her, so wird er dem Hauptunternehmer {(der im Verhdltnis zum Subunternehmer
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Besteller ist) gewdhrleistungspflichtig (Art. 368 OR). Verlangt nun beispielsweise
der Bauherr vom Hauptunternehmer die Beseitigung eines vom Subunternehmer
verursachten Mangels, so kann der Hauptunternehmer seinerseits vom Subuntet-
nehimer die Mingelbeseitigung verlangen. Stattdessen kann er aber auch die Méngel
selbst beseitigen und gegeniiber dem Subunternetmer die Minderung erkldren
(Wandelung fillt normalerweise ausser Betracht, Art. 368 Abs. 3 OR).

531 2. Ein Regress des Subunternehmers auf den Hauptunternehmer ist bei dem
hier interessierenden Sachverhalt naturgemiss ausgeschlossen.
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