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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 bestimmten Vorausset­
zungen - das Recht, die unentgeltliche Verbesserung des Werks zu verlangen 
(Art. 368 Abs. 2 OR). Dieses Nachbesserungsrecht ist ein Gestaltungsrecht': 
Es versetzt den Besteller in die Lage, die Rechtslage einseitig umzugestalten, 
indem er zu Lasten des Unternehmers die Pflicht begründet, die bestehenden 
Mängel zu beseitigen. Dieser Nachbesserungsschuld entspricht aus der Sicht 
des Bestellers die Nachbesserungsforderung. Nachbesserungsrechtund Nach­
bcsserungsschuld (-forderung) bi Iden Gegenstand der folgenden A usflihrungen, 
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 Bauten gemeint, sondern auch Teile von 
solchen, und überhaupt jedes Werk, das sich auf eine Baute bezieht, also z.B. 
eine Heizungsanlage, ein Maueranstrich, ein Dach, aber auch die an einer 
Baute oder eine1n Bauteil vorgenon11ncne Reparatur2. Der Besteller eines sol­
chen Bauwerks heisst in üblicher Terminologie Bauherr, der Unternehmer 
Bauunternehmer oder einfach Unternehmei: 

2 2. Rechtsgrundlagen. Das OR hat den Bauwerkvertrag keiner speziellen Re­
gelung unterworfen, wenn man von einigen wenigen Sonderregeln - Art. 365 
Abs. 3 (Abmahnungspflicht bei mangelhaftem Baugrund) und 371 Abs. 2 OR 
(Verjährung bei unbeweglichen Bauwerken) - absieht. Das gilt insbesondere 
auch für das Nachbesserungsrecht und die Nachbesserungssclmld. Es gelten 
somit die Art. 367 ff. OR. Die hier getroffene Regelung ist allerdings relativ 
rudimentä1: Sie wird ergänzt durch den Allgemeinen Teil des OR. Dieser ist 
freilich naturgemäss 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 einverständlich 
abgeändert. Dies geschieht insbesondere durch vertragliche Übernahme all­
gemeiner Geschäftsbedingungen (AGB). Hervorzuheben ist insoweit die SIA-

1 ßOE 107 l11 108; KOLLER, BR 1984, S. 66; 0AUCll, Werkvertrag, Nr. 1207. Ein Teil 
der Lehre fasst freilich das Nachbesscrungsrecht als Forderung auf (Hinweise bei 
GAUCH, Werkvertrag, a.a.O.; vgl. aber auch hinten An1n. 130). 

'Vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 172. 
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Norm 118, Ausgabe 1977/1991. Dieses vorformulierte Vertragswerk mit sei­
nen insgesamt 190 Artikeln bringt für den gesamten Bauwerkvertrag gegen­
über der gesetzlichen Regelung zahlreiche Abweichungen. Das gilt nicht zu­
letzt für das Gewährleistungsrecht. Auf die das Nachbesserungsrecht bezüg­
lichen Änderungen wird zurückzukommen sein. Vorderhand sei lediglich her­
vorgehoben, dass die SIA-Nonn 118 - wie alle AGB - aus sich heraus keine 
Geltung hat. Vielmehr gilt sie im Einzelfall nur dann, wenn sie vertraglich 
übernommen wird. Daran ändert nichts, dass im Anhang der Norm vorgesehen 
ist, diese trete «am !. Januar 1977 in Kraft» (Nr. 210). 

3 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 SIA-Norm 118 hingewiesen. Ein vierter Abschnitt ist einzelnen 
Sonderfragen gewidmet, so etwa der Verjährung des Nachbesserungsrechts. 
Ausser Betracht bleibt das !PR, ebenso das Wiener Kaufrecht (WKR), das auf 
gewisse Bauwerkverträge 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 Mängel­
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 Gewähr­
leistungsrechts 

4 1. Das Nachbesserungsrecht ist eines von verschiedenen Mängelrechten. Statt 
dass der Bauherr die Verbesserung des mangelhaften Werks verlangt, kann er 
- unter bestimmten Voraussetzungen - auch die geschuldete Vergütung (Werk­
lohn) reduzieren (Minderungsrecht). Oder er kann den Werkvertrag auflösen 
und die Rückabwicklung verlangen (Wandclungsrecht)3

. Dieses letztere 
Recht besteht allerdings bei Bauwerkverträgen relativ selten. Denn durch die 
Rückabwicklung des Vertrags würden im allgemeinen erhebliche wirtschaftli­
che Werte zerstört4

; man denke etwa an den Fall, da ein Haus zerstört und 
abtransportiert werden müsste. Dies will Art. 368 Abs. 3 OR verhindern, er 

3 Zweck dieser drei Mängelrechte ist es, «die durch die Schlechterfiillung des Unter­
nehn1ers eingetretene Störung des synallagn1atischen Gleichgewichtes auszugleichen)> 
(ZINDl:L/PULYER, N 1 zu Art. 368 OR). Daraus erklärt sich, dass sie verschuldensunab­
hängig sind. 
4 Vgl. ZR 1980, S. 281 Nr. 129 ~BR 1981, S. 54 Nr. 50. 
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schllesst daher die Wandelung flir den Normalfall aus5
. Im Vordergrund ste­

hen somit das Minderungsrecht und das Nachbesserungsrecht, und von diesen 
beiden Rechten spielt das Nachbesserungsrecht in der Praxis die weitaus grös­
sere Rolle6

• 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. 

5 2. Die erwähnten drei Mängelrechte, also das Nachbesserungsrecht, das Min­
derungsrecht und das Wandelungsrecht, stehen dem Bauherrn - bei gegebenen 
Voraussetzungen- alternativ zu: Er kann zwischen den verschiedenen Rech­
ten wählen7

• Das bedeutet aus der Sicht des Unternehmers, dass er keinen An­
spruch auf Nachbesserung hat. Auch wenn er liebcrnachbesscrn möchte, muss 
er sich allenfalls Wandelung oder Minderung gefallen lassen'. Diese gesetzli­
che Regelung ist allerdings dispositiv, und in der Praxis wird von ihr sehr oft 
abgewichen (vgl. Art. 169 SIA-Norm 1189

). 

5 Ausnahmen bestätigen die Regel: vgl. z.B. BGE 98 II 123. 
6 Vgl. PETERS, JuS 1993, S. 29, allerdings zun1 deutschen Recht, das einen Vorrang 
des Nachbesserungsrechts kennt(§§ 633 ff. BGB). 
7 GUHLIMERZ/KOLLER, S. 485; GAUCII, Werkvertrag, Nr. 1014 f. m.w.Nw. - Der 
Wortlaut von Art. 368 Abs. 1 und 2 OR könnte den Eindruck erwecken, dass das Min­
derungs- und das Nachbesserungsrecht nur bei weniger erheblichen Mängeln bestehen, 
also dann, wenn kein Wandelungsrecht ge1näss Abs. ! besteht. Das ist jedoch nicht der 
Sinn der Bestin1n1ung: Es ist anerkannt, dass das Minderungs- und das Nachbesse­
rungsrecht «den1 Besteller in11ner zur Verfügung» stehen, «seien die Mängel 1ninder 
erheblich oder erheblich, denn das Mehr schliesst das Weniger ein» (OSER/SCHÖNEN­

UERGER, N 3 zu A1t. 368 OR). 
8 Das kann ftir den Unternehn1er tnit Nachteilen verbunden sein, so etwa deswegen, 
weil er von seinen Subunterneh1nern nur Nachbesserung verlangen kann und er die 
entsprechenden Regressrechte verliert, wenn der Besteller die Mängel selbst beseitigt 
und Minderung erklärt (vgl. ZBJV 1950, S. 128/129). Ganz allgemein ist zu beachten, 
dass der für die Minderung 111assgebliche Minderwert nonnalerweise tnit den Kosten 
einer Ersatzvornah1ne (Kosten bei Mängelbeseitigung durch einen Dritten) identisch ist 
(GUHL/MERZ/KOLLER, S. 486), diese l(osten aber regeln1ässig höher sind als die 
Kosten, die den1 Unternchn1er aus der Nachbesserung entstehen würden. 
9 Diese Bestin11nung sieht vor, dass der Besteller zunächst einzig das Recht hat, von1 
Unternehn1er Beseitigung des Mangels innerhalb angemessener Frist zu verlangen. Erst 
wenn der Mangel nicht fristgen1äss behoben wird, besteht ein Wandelungs- oder 
M inderungsrecht (vorbehalten ist der Sonderfall von Abs. 2). Diese Regelung entspricht 
in1 wesentlichen der gesetzlichen Ordnung in Deutschland (§§ 633 f. ßGB). Zu Art. 
169 SIA-Norm 118 s. im einzelnen hinten Nr. 230 ff 
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6 Einschränkend ist dem Gesagten beizufügen: Das Recht, zwischen Wandelung, 
Minderung und Nachbesserung zu wählen, besteht nicht zeitlich unbeschränkt. 
Vielmehr geht es unter, sobald sich der ßauherr für eines der Mängelrechte 
entschieden und dieses Recht ausgeübt hat 10

• Wenn also beispielsweise der 
ßauherr die Minderung erklärt, kann er jetzt nicht mehr Nachbesserung verlan­
gen, und umgekehrt. Das hat seinen Grund darin, dass das Wande\ungsrecht, 
das Minderungsrecht und das NachbesserungsrechtGestaltungsrechte sind. Für 
diese gilt der allgemeine Grundsatz, wonach der Inhaber des Gestaltungsrechts 
auf die einmal erfolgte Gestaltungserklärung nicht zurückkommen kann: Ge­
staltungserklärungen sind grundsätzlich unwiderruflich (ßGE 109 II 326; 
hinten Nr. 103). Es gibt allerdings Ausnahmen (vgl. ßGE 102 II 376, 101 II 
235), auch in dem hier interessierenden Zusammenhang (s. z.B. Nr. 104). 

7 3. Wandclungsrecht, Minderungsrecht und Nachbesserungsrecht sind - mit 
dem eben gemachten Vorbehalt- alternative Mängelrechte. Dazu kommt - un­
ter gewissen Voraussetzungen - kumulativ das Recht auf Ersatz des sog. 
Mangelfolgeschadens (Art. 368 Abs. 1 und 2 OR). Mangelfolgeschäden sind 
Schäden, welche durch einen Mangel verursacht werden und trotz Wandelung, 
Minderung oder Nachbesserung bestehen bleiben". Beispiel: Die falsche An­
lage eines Rauchabzugrohres verursacht einen Brand; die Kosten für die Behe­
bung der Brandschäden stellen Mangelfolgeschaden dar (BGE 77 11 245)1'. Nicht 
um Mangelfolgeschaden geht es hingegen z.ß. dann, wenn ein Dachdecker bei 
seiner Arbeit einen Hammer fallen lässt und dieser auf dem Grundstück Scha­
den anrichtet. Flir derartige Schäden, die mit einem Mangel nichts zu tun 
haben (sog. Begleitschäden), wird nicht aus Gewährleistungsrecht (Art. 368 
OR) gehaftet, sondern nach den normalen Regeln über die Nichterfüllung, also 
Art. 97 ff. OR (vgl. BGE 113 II 421 E. 2, 111 II 170, 89 II 237) 13

• 

8 4. Der Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens besteht neben dem Wan­
delungs-, Minderungs- und Nachbesserungsrecht; er tritt nicht an die Stelle 
dieser Rechte. Ein Recht, statt Nachbesserung, Minderung bzw. Wandelung 
Schadenersatz (Ersatz des sog. Mangelschadens) zu verlangen, lässt sich -
entgegen HONSELL14 

- nicht auf Art. 368 OR abstützen15
• Aber auch Art. 

'°GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1100, 1193, 1291. 
11 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1306 ff.; Gu111./MERZ/KOLI.ER, S. 485. 
12 Weitere Beispiele, allerdings nicht aus dein Bauwerkvertragsrecht, s. bei HONSELL, 
OR BT, S. 221. 
13 GUHLIMERZ/KOLLER, S. 486 unten/487, mit Hinweis auf SemJud 1987, S. 73 E. 6. 
1'

1 OR BT, S. 221. Wie HONSLLL auch SCHLATTER, S. 65. 
15 ZINDELIPIJLVER, N 68 zu Art. 368 OR; GAIJCll, Werkvertrag, Nr. 1304 f.; auch 
KLAUSER, S. 51 f.; DÜRR, S. 64 f. 
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97 OR gibt keine Anspruchsgrundlage ab 16
• Zwar ist mit der Ablieferung 

eines mangelhaften Werks auch der allgemeine Schlcchterfüllungstatbestand 
gegeben, doch verdrängt die in Att. 368 OR getroffene Ordnung der Mängelrechte 
den Art. 97 OR (lex specialis derogat legi generali; BGE 100 II 32 17

). Die Ver­
drängung ist eine totale; unerheblich ist, ob die Gewährleistungsvoraussetzungen 
erfüllt sind oder nicht (anders BGE 108 II 104 für das Kaufrecht"). 

9 Zu beachten ist allerdings, dass sich der Nachbesserungsanspruchnachlräglich 
in einen Anspruch auf Ersatz des Mangelschadens umwandeln kann. So verhält 
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 sekundäres, nicht primäres Mängelrecht; er 
ist blasser Ersatz des Nachbesserungsrechts und besteht nicht alternativ neben 
Minderungs-, Nachbesserungs- und Wandelungsrecht. Gleich verhält es sich 
dort, wo der Unternehmer zur Nachbesserung unfähig ist (subjektive Unmög­
lichkeit). Das Recht auf Ersatz des Mangelschadens gründet diesfalls zwar in 
Art. 97 OR", es handelt sich jedoch wiederum um ein sekundäres, das Nach­
besserungsrecht ersetzendes Mänge!recht2°·11

. 

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

1 l Erklürt der 13estellerdie Minderung, bleibtjedoeh der Mindenvert (ausnahrns,veise)hinter den Ko­
sten zurück, 'vclche die Müngelbeseiligung<lureh einen Dritten verursacht, so kann der überschies­
senJc Betrag vorn Unterneh1ner nicht ersetzt verlangt werden (BGE 116 II 314 unten). Es handelt 
sich nii111lich un1 Mangelschaden, der nicht unter Art. 368 OR fällt und nach Art. 97 OR deshalb 

"GVP 1989, S. 71 ff. Nr. 34; ZR 1977, S. 277 f.; ZINDELIPULVER, N 78 zu Art. 368 
OR; SCllLATTER, S. 28 und 63; a.A. KLAUSER, S. 132 f.; PEDRAZZINI, S. 519 f. 
17 CJAlJCI!, Werkvertrag, Nr. 1690 111.w.H. 
18 Nach diesen1 Entscheid kann Art. 97 OR angerufen werden, wenn die Gewährlei­
stungsvoraussetzungen erfiil!t sind, insbesondere der Käufer rechtzeitig gerügt hat. 
19 Ob die Unn1öglichkeit eine anfangliche oder nachträgliche ist, spielt keine Rolle, 
\Venn nian die subjektive Unn1öglichkeit generell Art. 97 OR unterstellt (so z.B. 
GUHL/MERZ/KOLLER, S. 39 und 223). Diese Auffassung ist freilich nicht unbestritten 
(ab\veichend VON TU!IRIPETER, S. 263, für die anfängliche, GAUCI!/SCJILUEP, Nr. 3140 
ff., flir die nachträgliche Untnöglichkeit). 
2

[) Ist der Unternehn1er zur Nachbesserung unfähig, so kann der Besteller die 
Mängelbeseitigung auf seine Kosten durch einen Dritten beseitigen lassen, ohne dass 
er auch nur das Nachbesserungsrecht ausüben tniisste (vgl. BGE 96 IT 351 f.); s. hinten 
Nr. 142 f. 
21 Vgl. in diesen1 Zusan1n1enhang auch § 635 BGB. 
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nicht liquidiert \Verden kann, \Veil diese ßestin11nungdureh die Ge\vührleistungsordnungverdrängt 
wird. 

12 5. Nach dem Gesagten sind primäre und sekundlire Mängelrechte zu unter­
scheiden. Als sekundäre Mängelrechte können alle Rechte bezeichnet werden, 
welche an die Stelle alternativer (primärer) Mängelrechte treten. Sekundäres 
Mängelrecht in diesem Sinne ist vorab die Nachbesserungsforderung, welche 
durch Ausübung des Nachbesserungsrechts entsteht. Sekundäre Mängelrechte 
sind ferner die Rückabwicklungsansprüche, die im Falle der Wandelung be­
gründet werden. Erklärt der Besteller die Minderung, nachdem er bereits «zu­
viel» bezahlt hat, so entsteht ein Rückforderungsanspruch- auch dies ein se­
kundäres Mängelrecht. 

13 Wenn ein sekundäres Mängelrecht dahinfällt und durch ein anderes Recht er­
setzt wird, so mag man immer noch von sekundären Mängelrechten sprechen 
(so oben Nr. 9), auch wenn es sich der Sache nach um «tertiäre» Mängelrechte 
handelt. 

14 Auf die sekundären Mängelrechte finden teilweise die Vorschriften über die 
primären Mängelrechte Anwendung, so etwa Art. 371 OR betr. die Vetjährung 
(vgl. z.B. Nr. 173, 178). 

15 6. Den Mängelrechten verwandte Rechte: 

16 Der Besteller braucht ein mangelbehafietes FVerk nicht anzunehmen (vgl. 
§ 640 BGB), vielmehr kann er es zur Verbesserung zurückweisen". Dieses 
Verbesserungsrecht ist nicht das Nachbesserungsrccht im Sinne von Art. 
368 OR. Es bildet vielmehr Inhalt des ursprünglichen Erflillungsanspruchs, 
der sich erst mit der Annahme des Werks (Ablieferung i.S. von Art. 367 
OR, Nr.59 ff.) in die Mängelrechte umwandelt. 

17 - Solange das ff'erk wegen seiner Mängel nicht anp;enonunen ist, ist der 
Werklohn nicht fällig: Der Unternehmer ist vorlcistungspflichtig und kann 
die Vergütung erst verlangen, wenn er sein Werk abliefert (Art. 372 OR); 
der Ablieferung eines mangelhaftes Werks aber kann sich der Besteller -
\Vie gesagt - widersetzen, so dass er vorerst keine Vergütung zu !eisten 
braucht. 

18 Das auf Art. 372 OR abgestützte Recht des Bestellers, den Werklohn zu­
rückzubehalten, ist wiederum kein Mängelrecht, hängt damit aber eng zu­
sammen, so dass darauf zurückzukommen ist (Nr. 275 f.)'1 . 

22 Vgl. in vcr\vandten1 Zusan1n1enhang KOLLER, N 8 zu Art. 211 OR und N 93 zu Art. 
184 OR, betr. Gattungskauf. Weiteres hinten in Nr. 275. 
21 Vgl. vorderhand LARENZ, SchR BT, S. 347. 
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19 - Ist das FVerk angenommen, so wird die Vergütungspflicht fällig. Weist es 
jedoch Mängel auf, so kann der Besteller immer noch einen Teil des Werk­
lohns zurückbehalten (Art. 82 OR; hinten Nr. 284 ff.)"'. 

§ 3 Voraussetzungen des Nachbesserungsrechts 

20 Damit das Nachbesserungsrecht besteht, müssen einmal jene Voraussetzungen 
erfüllt sein, die für alle Mängelrechte gelten. Dazu kommt als individuelle 
Voraussetzung des Nachbesserungsrechts, dass die Nachbesserung nicht über-
1nässige I<osten verursachen darf. 

I. Die allen Mängelrechten gemeinsamen Voraussetzungen 

1. Mangel 

A. Begriff und Arten 

21 1. Der massgcblichc Mangelbegriff. Das Gesetz kennt keinen einheitlichen 
Mangelbegriff, vielmehr unterscheidet es Mängel 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 Mängel als auch sonstige Vertrags­
abweichungen im Sinne des Gesetzestextes. Die Mängelrechte knüpfen an den 
weiten Mangelbegriff an. Dieser Begriff bedarf daher im folgenden der Erläu­
terung. Demgegenüber ist die im Gesetzestext vorgenommene Unterscheidung 
Mangel/sonstige Vertragsabweichung nur von klassifikatorischer Bedeutung, 
weil ihr das Gesetz nirgends, weder in A1i. 368 OR noch sonstwo, rechtserhcblichc 
Bedeutung beimisst. Eine genauere Abgrenzung erübrigt sich dahe125

• 

22 2. Aus dem Gesagten folgt, dass das Werk dann mangelhaft ist, wenn es vom 
Vertrage abweicht26

. Zur Feststellung eines Mangels ist somit das Werk, wie 
es tatsächlich vorlieb'!, mit dem Werk, wie es gemäss Vertrag sein sollte, zu 
vergleichen. Zeigt dieser Vergleich, dass das Werk Eigenschaften 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 Ve1irag weiss statt gelb bemalt, so fehlt 
die Eigenschaft gelb, und es weist vertragswidrig die Eigenschaft weiss auf. 

H S. vorderhand LARENZ, SchR BT, S. 347 Ann1. 16. 
25 S. dazu GAUCH, Werkvertrag, Nr. 973 ff. 
26 GAUCH, Wcrkvettrag, Nr. 915 ff. 
27 GAlJC!l, Werkvertrag, Nr. 916. 
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23 Welche Eigenschaften ein Werk haben muss bzw. nicht haben darf, ist dem 
konkreten Werkvertrag zu entnehmen. Es gelten die allgemeinen Regeln über 
die Feststellung des Vertragsinhalts. Entscheidend ist somit in erster Linie der 
übereinstimmende wirkliche Wille der Vertragsparteien (Art. 18 OR). Lässt 
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 zählen 
auch Eigenschaften, die durch Vertragse1gänzung 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 lässt. Für die Feststellung des hypothetischen Parteiwillens ist 
wiederum der Massstab von Treu und Glauben heranzuziehcn28

• 

24 3. Arten von M1ingeln. Gemeinhin wird zwischen dem Fehlen von zugesi­
cherten und vorausgesetzten Eigenschqften unterschieden, dies in Anlehnung 
an das Kaufrecht, das diese Unterscheidung ausdrücklich trifft (Art. 197 OR), 
ohne dass es ihr freilich eine 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 
lassen, wogegen vorausgesetzte Eigenschaften auf Vertragse1gänzung beruhen. 
Dieser Zusammenhang wird in der Lehre allerdings nicht ausdrücklich er­
wähnt, wohl aber der Sache nach unterstellt29

• Zusicherungen können aus­
drücklich30 oder stillschweigend erfolgen. Stillschweigend zugesicherte 
Eigenschaften berühren sich mit den vorausgesetzten Eigenschaften. Beides 
kann oft nicht klar auseinandergehalten werden, wie ja auch die Grenze zwi­
schen Vertragsauslegung und -ergänzung ftiessend ist. 

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

'"KRAMER, N 224 zu Art. 18 OR. 
29 Vgl. 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 vorausgesetzte Eigenschaft ist 
nach dieser Ansicht nicht vereinbart, trotzdetn aber - durch Verfragsergänzung 
gewonnener - Vertragsinhalt. 

·
10 S. z.B. BGE 93 II 326: «Bei der Ausführung von Maurer- und Eisenbetonarbeiten 
gewährt die Bauleitung dem Unternehmer eine Toleranz von höchstens 1 cn1. 
Abweichen von den Planangaben über dieses Mass hinaus muss auf Verlangen der 
Bauführung unverzüglich von1 Unterneh111er auf eigene Kosten abgeändert werden.» 
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26 Soll beispiels,vcisccinc Windgeneratorenanlagcgc1näss Vertrag an eine111 bcsti111mtcn Ort betrie­
ben \Verden, so hat sie bei den dort herrschenden Windverhiiltnissen zu runktionicrcn, d.h. zur Er­
zeugung elektrischer Energie geeignet zu sein-11

. Weiteres Beispiel: Hat ein Untcrnch111cr ein Werk 
(z.B. eine Mauer) herzustellen, das Grundlage flir die Erstellung eines \Vcitcrcn V•/crks {Maueranstrich) 
sein soll, dann n1uss es so bcschaffon sein, dass die \Vcitcre Werkleistung darauf aufhauen kru1n. 

27 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 flir den Maianstrich eine 
geeignete Grundlage abgibt. 

28 Wurde dem Unternehmer kein bestimmter Gebrauchszweck bekanntgegeben, 
so kommt es entscheidend auf den Gebrauch an, «der üblicherweise von einem 
Werk der betreffenden Art gemacht wird»12

• Unter diesem Gesichtspunkt darf 
der Bauherr beispielsweise erwarten, dass ein Dach undurchlässig ist3 3 und 
die Dachziegel frostbeständig sind"-

29 5. Werke haben nicht nur gebrauchstauglich zu sein, sondern z.B. auch 
ästhetischen Anforderungen zu genügen. So muss ein Parkettboden nicht nur 
gefahrloses Begehen erlauben, sondern er darf auch keine Schönheitsfehler 
(z.B. auffallende Helldunkel-Tönungen) aufweisen35

• Welchen Anforderungen 
ein Werk - abgesehen von der Gebrauchstauglichkeit- zu genügen hat, ent­
scheidet sich wiederum nach dem Vertragsinhalt, wie er sich durch Vertrags­
auslegung und -ergänzung ergibt. Hingewiesen sei in diesem Zusammenhang 
auf den bereits erwähnten Art. 71 Abs. 2 OR. Danach hat der Unternehmer 
Materialien von (mindestens) durchschnittlicher Güte zu verwenden, soweit 
nichts anderes vereinbart ist (ungenau BGE 26 II 655: «Verwendung nur 
durchaus guter Materialien»). 

30 6. Liefert der Unternehmer ein mangelhaftes Werk ab, so begeht er notwendig 
eine Pflichtverletzung. Es verhält sich insoweit anders als beim Spezieskauf. 
Denn bei diesem beschränkt sich die Leistungspflicht des Verkäufers - man­
gels anderer Vereinbarung - darauf, die Kaufsache zu liefern, mag sie mangel­
haft sein oder nicht. Demgegenüber ist der Unternehmer gehalten, ein mängel­
freies Werk abzuliefern. 

;i SJZ 1949, S. 363 Nr. 174; GAUCH, Werkvertrag, Nr. 961. 
32 GAUCI!, Werkvertrag, Nr. 960. 
33 Vgl. SJZ 1942/43, S. 229 Nr. 142; GAUCH, Werkvertrag, Nr. 962 111.w.Nw. 
3

" BGH NJW 1973, S. 754. 
35 GAUCI!, Werkvertrag, Nr. 954. Weiteres Beispiel, welches allerdings nicht das 
Bauwerkvertragsrecht betrifft: Eine Zahnprothese 1nuss nicht nur einwandfreies Kauen 
erlauben, sondern darf sich auch nicht verf::irben (Extraits 1958, S. 38). 
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31 7. Zm Beweislast mit Bezug auf das 'vbrliegen eines Mangels s. BOIILER im 
vorliegenden Band (III/!). 

B. Sachverhalte, die keinen Werkmangel darstellen" 

32 1. Nicht mangelhaft ist das unvollendete Werk. Dieses kennzeichnet sich da­
dmch, dass gewisse gemäss Werkvertrag geschuldete Leistungen (noch) nicht 
erbracht sind (es fehlt z.B. eine Türe). Ist das Werk unvollendet, so steht dem 
Besteller nach wie vor der Erfüllungsanspruch zu. Zu beachten ist zweierlei: 

33 - Liefert der Unternehmer ein unvollendetes Werk ab (Art. 367 OR), so 
braucht es der Besteller nicht anzunehmen. Vielmehr kann er vorerst voll­
ständige Erfüllung verlangen. Er muss aber nicht: Nimmt er das unvollende­
te Werk an, so bleibt zwar der Erfüllungsanspruch insofern, als das Werk 
noch unvollständig ist, bestehen. Im übrigen aber tritt die Erflillungswir­
kung ein, was zur Folge hat, dass nun die Gewährleistungsordnung Platz 
greift. Der Besteller muss daher das Werk prüfen und bei der Priifung er­
kennbare Mängel sofort rügen (Nr. 77 f.). Das ist freilich nicht unbestritten. 
Nach einem Teil der Lehre kann (grundsätzlich) nur ein vollendetes Werk 
abgenommen werden (s. unten Nr. 61 ). 

34 Zum Teil werden unvollendete Werke als mangelhafte Werke behandelt. 

35 Hinzuweisen ist vorab aufBGE 9411 165. Nach diesem Entscheid kann der 
Besteller die Minderung erklären (statt die Vollendung zu verlangen), wenn 
der Unternehmer ein unvollständiges Werk abliefert. M.E. ist der Entscheid 
nur beschränkt richtig: Ein Wechsel vom Erfüllungsanspruch auf das Min­
derungsrecht ist nach der hier vertretenen Ansicht lediglich unter den 
Voraussetzungen und nach Massgabe von Art. 107 Abs. 2 OR zulässig. Der 
Besteller muss somit dem Unternehmer vorerst eine Nachfrist ansetzen. Erst 
wenn diese ungenutzt verstrichen ist, darf er auf die Erfüllung (Vollendung) 
verzichten und stattdessen zm Minderung schreiten. Art. 107 Abs. 2 OR 
sieht freilich nm einen Schadenersatzanspruch vor. Es scheint jedoch zu­
treffend, dem Besteller - bei gegebenen Voraussetzungen - anstelle dieses 
Anspruchs die Mängelrechte zu gewähren. Denn mit dem Verzicht auf die 
Resterfüllung ist das Werk als vollendet anzusehen. Das hat zur Folge, dass 
nun die Mängelrechte Platz greifen, wobei die nicht erfolgte Werkleistung 
als Mangel anzusehen ist. Zu beachten ist, dass der Bauherr nicht nur min­
dern, sondern auch wandeln kann, sofern die diesbezüglichen Voraussetzun-

36 S. dazu auch den Aufsatz von BüHLER iin vorliegenden Band (111/1/A). BülILER 
weist u.a. darauf hin, dass die Belastung niit Bauhandwerkerpfandrechten keinen 
Mangel darstellt, ebensowenig die Nichteinhaltung eines selbständigen Garantiever­
sprechens. 
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gen (Art. 368 Abs. 1 und - betr. Bauwerkvertrag - Abs. 3 OR) erfüllt 
sind"- S. in verwandtem Zusammenhang auch BGE 116 11 450 ff. (dazu 
Nr. 74). 

36 Auch von GAUCH werden gewisse unvollendete Werke als mangelhaft be­
handelt: Wenn ein für die vcrtragsgemässe Arbeitsausführung erforderlicher 
Arbeitsgang ausgelassen («übersprungen») werde, so sei das Werkmangel­
haft, falls der Arbeitsvorgang nicht ohne weiteres nachgeholt werden kön­
ne38. Mangelhaft sei «z.B. ein Farbanstrich ohne die geschuldete Grundie­
rung oder ein Flachdach ohne die geschuldete Kunststoffeinlage». In Wirk­
lichkeit handelt es sich immer um unvollendete Werke. Dem Besteller steht 
somit ein Anspruch auf Nachholung des übersprungenen Arbeitsvorgangs 
zu. Da es sich nicht um Mängel handelt, besteht auch keine Rügeobliegen­
heit39. 

37 2. Solange das Werk nicht abgeliefert ist, kann von einem Mangel, welcher 
die Mängelrechte auslöst, nicht gesprochen werden (BGE 117 II 263 E. 2a, 
116 11 453 E. 2b/aa; s. schon oben Nr. 16). Lässt sich jedoch voraussehen, 
dass der Unternehmer ein mangelhaftes Werk abliefern wird, so steht dem 
Besteller ein Vorgehen nach Art. 366 Abs. 2 OR offen40. 

37 Kritisch bezüglich BGE 94 II 165 auch GAUCll, Werkvertrag, Nr. 980. 
3

g GAUCH, Werkvertrag, Nr. 981. 
39 Wenn GAUCH sich gegen die Annahme der Unvollendetheit wehrt, so wohl deshalb, 
weil er davon ausgeht, dass unvollendete Werke nicht abgenom1nen werden können 
(Werkvertrag, Nr. 980) und vor der Abnah1ne keine Mängelrechte bestehen. Träfe dies 
zu, so würde die Ablieferung hinausgeschoben, bis der übersprungene Arbeitsgang 
nachgeholt wäre. Das könnte bedeuten, dass unter U111ständen Bauwerke noch Jahre 
nach lngebrauchnahtne durch den Bauherrn als nicht abgeliefert gelten, keine Prüfungs­
und Rügcobliegenheit besteht usw. Dass detn nicht so sein kann, leuchtet ein. M.E. 
besteht der Ausweg aus der Sackgasse jedoch nicht darin, dass inan unvollendete 
Werke zu mangelhaften erklärt, sondern darin, dass inan die Ablieferung auch bei 
Unvollendetheit zulässt (unten Nr. 59 ff.) und i1n weiteren dem Besteller den Anspruch 
auf die Vollendung belässt. Nicht einsichtig ist in1 übrigen, weshalb das Überspringen 
eines 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 könne. Diese 
Unterscheidung GJ\UCIIS ist 1n.E. sachlich nicht überzeugend, sie lässt sich wertungs­
inässig nicht begründen. 
40 In BGE 93 11 326 hatte Theler für Kalbcrmatten ein Schwim1nbecken san1t 
Kanalisation zu erstellen. Im Zusai111nenhang 1nit Betonarbeiten verstopfte Theler ein 
von ihm erstelltes Abflussrohr 1nit Ze1nent1nörtel. Kalbern1atten verlangte in der Folge 
Ersatz der l(osten, welche durch die Beseitigung des iln Rohr befindlichen Mörtels ent­
standen. Das Bundesgericht gab dem Begehren statt, und zwar unter dem Gesichtspunkt 
des Schadenersatzes. Unklar bleibt die Anspruchsgrundlage: Lieferte Theler das 
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38 3. Ein Mangel ist auch nicht darin zu sehen, dass der Unternehmer übermässi­
gen Aufwand betrieben, z.B. mehr Beton verwendet hat, als vertraglich vorge­
sehen (BGE 96 II 60). «Dieser Sachverhalt entzieht sich wiederum den Regeln 
über die Mängelhaftung; er ist zu lösen nach den Regeln über die Höhe der 
geschuldeten Vergütung». 41 

39 4. Kein Werkmangel im Sinne des vorliegenden Aufsatzes sind schliesslich 
Rechtsmängel. Ein Rechtsmangel liegt dann vor, wenn der Unternehmer 
Werkstoff liefert, welcher einem Dritten gehört. Die Haftung für Rechtsmängel 
richtet sich nach Kaufrecht (s. unten Nr. 98). 

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

40 Nach Art. 369 OR fallen «die dem Besteller bei Mangelhaftigkeit des Werkes 
gegebenen Rechte» dahin, «Wenn er ... die Mängel selber verschuldet hat». 
Das versteht sich eigentlich von selbst: Der Besteller, der selbst einen Mangel 
verschuldet hat, soll dafür nicht den Unternehmer belangen können. Bei ge­
nauerem Hinsehen bietet jedoch die Auslegung von Art. 369 OR zahlreiche 
Probleme. Auf diese soll im folgenden - wenn auch längst nicht vollständig -
eingegangen werden. 

A. Begriff, Merkmale und Arten des Selbstverschuldens 

41 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.»42 

Schwitn1nbecken n1it dein verstopften Abflussrohr ab, so konnte Kalbermatten zwar die 
Mängelrechte geltend machen, aber keinen Schadenersatz verlangen (oben Nr. 8), bzw. 
stand ihm ein Schadenersatzanspruch höchstens als sekundäres Mängelrecht zu (Nr. 9). 
Dass die entsprechenden Voraussetzungen erftillt gewesen wären, lässt sich aber den1 
Entscheid nicht entnehmen. Wurde die Verstopfung des Abflussrohrs vor der Abliefe­
rung des Schwin1mbeckens festgestellt, so stand dein Kalbennatten ebenfalls kein Scha­
denersatz zu. Kalbermatten hätte dann zwar nach Art. 366 Abs. 2 OR vorgehen kön­
nen. Dass die Voraussetzungen dieser Bcstim1nung erftillt waren, lässt sich dein Ent­
scheid jedoch nicht entnehmen. Zude111 ist der Ersatzanspruch nach Art. 366 Abs. 2 OR 
nach herrschender Ansicht ein Anspruch auf Aufwendungs-, nicht Schadenersatz (s. 
hinten Nr. 137). 
41 GAUCll, Werkvertrag, Nr. 982. 
42 KOLLER Jo, S. 40; ebenso FJCKIVON MORLOT, N 5 zu Art. 369 OR; GAUTSCH!, N 
2 ff. zu Art. 369 OR; EGLI, S. 94; ßüHLER im vorliegenden Band (111/3). 
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Und zwar muss er ihn allein verursacht haben (ßGE 116 II 458)43 . Hat ihn 
der Unternehmer mitvcrursacht, so kommt Art. 369 OR nicht zum Tragen. 
Nun ist freilich zu beachten, dass im naturwissenschaftlichen Sinne jeder Man­
gel sowohl durch den Besteller als auch den Unternehmer verursacht ist. Denn 
es käme nicht zum Mangel, wenn der Besteller das Werk nicht bestellt und der 
Unternehmer dieses nicht ausgeführt hätte. Diese Ursachen sind selbstverständ­
lich nicht Mängelmsachen im hier verstandenen Sinne. Vielmehr geht es im­
tner nur u1n Ursachen, die eine gewissse Nähe zu1n Mangel haben. Es 1nuss 
sich - in Anlehnung an das Haftpflichtrecht - um adäquate Ursachen han­
deln44. Adäquanz ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn eine Partei schuldhaft 
oder auch nur pflichtwidrig zu einem Mangel beiträgt45

• Eine adäquate Scha­
densmsache setzt aber beispielsweise auch jene Vertragspartei, welche fehler­
haften, d.h. für die Bauausführung untauglichen, Werkstoff zur Verfügung 
stellt, ohne dass sie die Fchlerhaftigkeit erkennen könnte (vgl. Art. 365 Abs. 
3 und 376 Abs. 3 OR)46

• Letztlich ist zu fragen, in wessen «Sphäre» der Man­
gel seine Ursache hat. Hat er seine Ursache ausschliesslich in der Sphäre des 
Bestellers, so entfallen die Mängelrechte, wogegen diese uneingeschränkten 
Bestand haben, wenn die Mängelursache ausschliesslich in der Sphäre des Un­
ternehmers zu suchen ist. Eine «Teilung der Gewährleistung» (KURSCIIEL 47

) 

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

42 2. Dass Art. 369 OR kein Selbstverschulden im juristisch-technischen Sinne 
voraussetzt, wird dmch 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 OR48

: 

43 - Art. 376 Abs. 3 OR bctrifll den Sachverhalt, da das \Verk vor der Ablieferung zugrundegeht. 
In eine111 solchen Fall hat der Unternehmer grundsülzlich keinen Anspruch auf Vergütung. Art. 
376 Abs. 3 OR macht hiervon eine Ausnahme. Er gewährt dein Untcrnch111er Anspruch auf 

43 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1357; ZINDEL/PULVER, N 3 zu Art. 369 OR. Missver­
ständlich GAUTSCill, der an verschiedenen Stellen davon spricht, die von1 Bauherrn 
gesetzte Ursache n1üsse die «Hauptursache» des Mangels sein (z.B. N 4c zu Art. 369 
OR betr. vom Bauherrn gelieferten Werkstoff, N Sb zu Art. 369 OR betr. von1 
Bauherrn angewiesenen Baugrund). 
44 Ausdrucksweise von GAUCll, Werkvertrag, Nr. 1356. 
·
15 Z.T. wird der Eindruck erweckt, jedenfalls der Unternehn1er setze nur dann eine 
adäquate Mangelursache, wenn er eine schuldhafte Pflichtverletzung begehe 
(KURSCHl\L, S. 18). Das ist in dieser Al!gc1ncinhcit nicht richtig. 
"'Vgl. GAUCII, Werkvertrag, Nr. 1470. 
47 S.19f. 
'18 Vgl. KOLLER Jo, S. 58. 
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die «Vergütung der bereits geleisteten Arbeit und der in1 Lohne nicht cingeschlossenenAusla­
gen» unter einer zweifachen \braussetzung: Einn1al muss das Werk <<\vcgcn eines Mangels des 
von1 Besteller gelieferten Stoffes oder des angewiesenen Baugrundes oder infolge der von ihn1 
vorgeschriebenen Art der Ausflibrung zugrunde gegangernl sein, zu1n andern muss der Unter­
ncluner den Beste!ler«auf diese Gefahren rechtzeitig aufinerksain gemacht» haben. Nicht vor­
ausgesetzt ist ein Verschulden des Aeste!lers, \vie sich e contrario aus dein letzten Satzteil er­
gibt. Der Vergütungsanspruch besteht daher auch dann, \venn der Bestellerdie Fch!crhafligkeit 
des Baugrundes uS\V. nicht erkennen konnte. 

44 Geht das \Verk \vegen eines in Art. 376 Abs. 3 OR envähnten Umstandes nach der Abliefe­
rung zugrunde, so findet Art. 376 Abs. 3 OR keine An\vcndung. Auch diesfalls muss jedoch 
gelten, dass der Unterneh1ncr, falls er seiner Anzeigepflicht nachgekommen ist, Anspruch auf 
die Vergütung für die geleistete Arbeit hat. lJin zu dicse1n Ergebnis zu gelangen, ist Art. 369 
OR in dein hier bctlirworteten Sinne auszu!egen.Z\var sieht diese Bestim1nung keinen Vergü­
tungsanspruch vor. Inden1 sie jedoch anordnet, dass die Mängelrechte dahinfallen, bringt sie 
zun1 Ausdruck, dass der durch die Ablieferung begründete Vergütungsanspruch (Art. 372 OR) 
nicht durch Wandelung oder Minderung beseitigt \Verden kann und auch nicht davon abhängig 
ist, dass der Unternehmer das untergegangene Werk unter dem Titel Nachbesserung\viederauf­
baut Die Anordnung, dass die Mängelrechte,vegfallen, bedeutet also faktisch die Zuerkennung 
des Vergütungsanspruchs. Und dieser Anspruch setzt kein Selbstverschuldendcs ßcstellersvor­
aus, sondern blosse Selbstverursachung. 

45 Entsprechendes n1uss schliesslichauch dann gelten, \Venn das Werk \Vegen eines von1 Besteller 
zu veranl\vortenden U111standes i.S. von Art. 376 Abs. 3 OR nicht zugrundegeht, sondern beste­
hen bleibt, \Vcnn auch 111it cincn1 Mange! behaltet~~. 

46 - Die hier beflinvortete Auslegung von Art. 369 OR \Vird gestützt durch Art. 365 Abs. 3 OR. 
Diese ßestin11nung sieht vor: «Zeigen sich bei der Ausführung des Werkes Mängel an dem 
vom Besteller gelieferten Sto!Te oder an dein angewiesenen Baugrunde oder ergeben sich sonst 
Verhältnisse, die eine gehörige ... Ausflihrung des Werkes gef<ihrden, so hat der Untemehn1er 
den1 Besteller ohne Verzug davon Anzeige zu n1achen, \vidrigcnfalls die nachteiligen folgen 
ihn1 selbst zur Last fallen.» Mit den <(sonstigen Verhältnissen» sind nicht zuletzt fehlerhafte 
Weisungen des Bestellers gen1eint. 

'
19 Beispiel: Der von1 Bauherrn angewiesene Baugrund hat- ftir den Unterneh111er uner­

kennbar - einen Mangel, der zur Folge hat, dass das vollendete Bauwerk Mauerrisse 

erleidet und unn1ittelbar vor der geplanten Ablieferung (Vollendungsanzeige, Nr. 64) 

einstürzt. Der Unterneh111er hat hier Anspruch auf den vollen Werkpreis (Art. 376 Abs. 

3 OR). Stürzt das Bauwerk infolge der Risse (erst) kurz nach der Ablieferung zu­
san1111en, kann es sich nicht anders verhalten (Art. 369 OR): Der Bauherr 111uss den 

ganzen Werkpreis bezahlen, kann also nicht wandeln oder n1indern, und er kann die 

Vergütung auch nicht von der Mängelbeseitigung abhängig machen. Schliesslich hat 
der Unternehn1er den Werkpreis auch dann zugute, wenn die Mauerrisse nicht den Ein­

sturz der Baute zur Folge haben, sondern als Mängel bestehen bleiben (Art. 369 OR). 
Die Vergütungspflicht ist in allen Fällen nicht von eine111 Verschulden des Bauherrn 

abhängig. 
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4 7 Die «nachteiligen Folgen>> fallen also grundsätzlich dem Besteller zur Last und nur ausnah1ns­
\Vcisc - bei Verletzung der /\nzcigepfticht - dcn1 Unternehmer. Hat sich dieser nicht pllicht­
\vidrig verhalten, treffen ihn «die nachteiligen Folgern> nicht, und zwar selbst dann nicht, \Venn 

den Besteller kein Verschulden trifft, er bcispiclsweisedie Feblerhaftigkcit des Werkstoffs \Ve­

dcr erkannt hat noch erkennen 1nusstc. Es liegt nahe, unter die «nachteiligen Folgern> auch die 
Mängclha!lung zu subsmnieren. Ist dies zutreffend, so ist der Unterneh1ncr für Mängel seines 
Werks nicht haftbar, sofern er seiner Anzeigepflicht nachgekommen ist und sofern weiters der 
Besteller den Mangel selbst verursacht hat, inden1 er mangelhaften Werkstoff lieferte, 1nange!~ 
haften Baugrund ainvics oder fohlerhalle Weisungen erteilte. Ein Verschulden des Bestellers 
lst nicht vorausgesetzt. 

48 3. Ein Selbstverschulden i.S. von Art. 369 OR trifft den Besteller vorab dann, 
wenn er eine fehlerhafte, d.h. für die Werkausführung untaugliche'°, Wei­
sung erteilt und daran trotz Abmahnung des Unternehmes festhält. Dieser 
Fall ist in Art. 369 OR eigens aufgeführt, jedoch nur beispielhaft. Die Be­
stimmung lässt ausdrücklich auch jede «andere Weise)) der Mängelverursa­
chung genügen. Insbesondere hat der Besteller auch für die in Art. 365 Abs. 
3 OR und 376 Abs. 3 OR erwähnten Umstände einzustehen, also dafür, dass 
von ihm gelieferter Werkstoff oder der von ihm angewiesene Baugrund man­
gelhaft ist. Immer jedoch muss sorgsam geprüft werden, ob eine Mängelu1c 
sache wirklich aus der Sphäre des Bestellers stammt und ob es sich um die 
ausschliessliehe Mängelursache handelt. Das trifft beispielsweise nicht zu, 
wenn der Besteller den von ihm bereitgestellten Werkstoff aus einer Kollektion 
des Unternehmers ausgewählt hat. Wenn also etwa der Unternehmer zwei Stof­
fe (z.B. Keramikplättchen) zur Auswahl stellt, der Besteller sich für das eine 
entscheidet und das Werk dann gerade wegen dieser Stoffwahl mangelhaft ist, 
so muss es m.E. bei der Gewährleistungspflicht des Unternehmers bleiben". 
Bestenfalls ist an eine «Teilung der Gewährleistung)) zu denken (dazu unten 
Nr. 56 ff.). 

49 4. Der Bauherr kann einen Mangel sowohl durch ein positives Tun als auch 
durch ein Unterlassen verursachen. Eine Unterlassung kann aber - analog 
haftpftichtrcchtlichen Grundsätzen" - nur dann als Ursache eines Mangels 
angesehen werden, wenn eine Pflicht zu handeln bestand53

. Davon kann dort 
nicht gesprochen werden, wo der Bauherr die Arbeit des Unternehmers nicht 
überwacht hat und ihm daher ein Mangel entgangen ist, den er im Falle der 
Überwachung hätte verhindern können. Denn eine Überwachungspflicht des 

50 Vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1369. 
51 So KURSCJIEL, S. 21. 
" Gu11LIMERZ/KOLLER, S. 176. 
5
·
1 Beispiel: Der Bauherr ist verpflichtet, während der Bauarbeiten jeweils über das 

Wochenende die Fenster offen zu halten, tun eine gute Austrocknung des Bodens zu 
gewährleisten. Der Bauherr kon1mt dieser Pflicht nicht nach und bewirkt dadurch, dass 
der Boden brüchig 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 Überwachung vertraglich vorbehalten hat. Denn der Besteller behält sich 
die Überwachung regelmässig im eigenen Interesse vor, nicht im Interesse des 
Unternehmers. Im Normalfall kann somit der Besteller aus fehlender oder 
mangelhafter Überwachung durch den Besteller keinen Wegfall seiner Mängel­
haftung ableiten54

• 

50 5. Hat der Bauherr eine adäquate Mängelursache gesetzt, so entfallen die 
Mängelrechte, es sei denn, der Unternehmer habe seinerseits eine adäquate 
Mängelursache gesetzt. Diesfalls findet eine Aufteilung der Gewährleistung 
statt (dazu unten Nr. 56 ff.). 

51 6. Der Satz, dass die alternativen Mängelrechte kein Verschulden des Unter­
nehmers voraussetzen, bedarf nach dem Gesagten der Einschränkung. Denn: Hat 
der Besteller eine adäquate Mängelursache gesetzt, so entfällt die Mängelhaf­
tung, sofern nicht der Unternehmer seinerseits eine adäquate Ursache gesetzt 
hat. Als solche kommt vor allem eine Verletzung der Abmahnungspfticht in 
Betracht. Der Vorwurf, der Unternehmer habe pflichtwidrig nicht abgemahnt, 
beinhaltet aber regelmässig auch den Verschuldensvorwurf. Letztlich führt also 
in vielen Fällen, in denen der Besteller eine adäquate Mängelursache gesetzt 
hat, erst ein Verschulden des Unternehmers zur Mängelhaftung55

• 

52 7. Terminologischer Hinweis: Der Einfachheit halber wird am Terminus 
Selbstverschulden festgehalten. Gemeint ist aber immer eine Selbstverursa­
chung im umschriebenen Sinne. Das beschränkte Selbstverschulden, das ledig­
lich zu einer Beschränkung der Mängelhaftung führt (Nr. 56 ff.), wird auch 
als Mitverschulden bezeichnet. Wenn im übrigen Art. 369 OR von einem 
Selbstverschulden spricht, so wohl deshalb, weil dann, wenn der Besteller an 
einer Weisung gegen den Willen des Unternehmers festhält, in aller Regel ein 
eigentliches Selbstverschulden vorliegt. 

B. Das in Art. 369 OR beispielhaft erwähnte Selbstverschulden: 
Festhalten an einer Weisung trotz Abmahnung 

53 1. Bei den Weisungen i.S. von Art. 369 OR handelt es sich um «Anordnun­
gen des Bestellers, die der Unternehmer nach dem Inhalt des Werkvertrages 
befolgen muss» 56

• Durch sie bestimmt der Besteller verbindlich, wie der Un­
ternehmer bei der Ausführung des Werkes vorzugehen hat, welchen Werkstoff 
er beispielsweise zu verwenden oder welchen Subunternehmer er beizuziehen 
hat (BGE 116 II 308). Keine Weisungen «sind blasse (unverbindliche) Rat-

,, GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1475 ff. 
"Vgl. KURSCllEL, S. 18. 
~ 6 GAUCl-1, Werkvertrag, Nr. 1366. 
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schläge oder Vorschläge» 57
• Ausführungsweisungen werden häufig erst nach 

Vertragsabschluss erteilt. «Sie können aber auch Bestandteil des (ursprüng­
lichen) Werkvertrages bilden und bereits vor Vertragsabschluss - z.B. in den 
Ausschreibungsunterlagen - bekanntgegeben werden»58 (vgl. BGE 95 II 4459

). 

Dabei ist jedoch zu beachten, dass nicht jede vertragliche Ausführungsverein­
barung auch eine Weisung beinhaltet. Zwar sind Ausführungsvereinbarungen 
für den Unternehmer verbindlich, sie beinhalten aber nicht ohne weiteres eine 
Anordnung des Bestellers. Dafür ist zumindest vorausgesetzt, dass die Anre­
gung dazu vom Besteller ausging. Letztlich ist es eine Wertungsfrage, ob eine 
Weisung vorliegt60

, wie es generell eine Wertungsfrage ist, ob der Besteller 
eine adäquate, die Mängelhaftung aufhebende Mängelursache gesetzt hat"'. 
Im übrigen können Weisungen in beliebiger Form erfolgen, auch z.B. durch 
Abgabe von Plänen62

• 

54 2. Art. 369 OR verpflichtet den Unternehmer zur Abmahnung'3, wenn der 
Besteller eine fehlerhafte Weisung erteilt hat. Und zwar ist der Unternehmer 
bei wörtlicher Interpretation generell zur Abmahnung verpflichtet. Eine wört­
liche Interpretation ist jedoch nicht angebracht. Vielmehr besteht eine Ab­
mahnungspflicht nur dann, wenn der Unternehmer erkennt oder erkennen müss­
te, dass eine Weisung des Bestellers für die Werkausführung ungeeignet ist. 
Ob der Unternehmer die Fehlerhaftigkeit einer Weisung erkennen müsste, 
hängt entscheidend davon ab, inwieweit er zur Überprüfung einer Weisung ge­
halten ist. Das trifft dann zu, wenn der Bauherr selbst die Weisung erteilt hat 
und nicht sachverständig ist. Ist er hingegen sachverständig oder sachverstän­
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. Prägnant das Kantonsgericht Freiburg in SJZ 
1989, S. 118: «vorgeschlagen, aber nicht vorgeschrieben». 
'" GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1367. 
59 S. ferner ZWR 1970, S. 61 f.: «Leistungsbeschreibung» 1nit Angaben über die 
Durchfi.ihrung der Arbeiten. 
60 Vgl. zur Problematik KURSCHEL, S. 21, unter Hinweis auf IRO, ÖJZ 1983, S. 506, 
KREJCJ, in RUMMEL, ABGB, N 21 zu § 1168a ABGB. 
61 Vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1357. 
1
'
2 Max 1972, S. 89 Nr. 74. 

63 Eine Abmahnung i.S. von Art. 369 OR ist nach der bundesgerichtlichen Recht­
sprechung«nur anzuneh1nen, wenn eine eindeutige Willenskundgabedes Unternehtners 
vorliegt, aus welcher der Besteller schliessen muss, dass der Unternehmer die Ver­
antwortung flir die vorgeschriebene AusfLihrung ablehne .... l(eine Abmahnurig ist ein 
allgemeiner Vorbehalt des Unternehmers, er würde technisch anders vorgehen oder er 
hätte einen anderen Subunterneh1ner vorgezogen)) (BGE 116 II 308). 
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Abmahnungspflicht besteht dann nur ausnahmsweise64
• 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
verständigen Besteller der sachverständige Unternehmer gegenübersteht (vgl. 
BGE 116 II 30965

), 

55 3. Hat der Unternehmer abgemahnt, so muss er abwarten, ob der Bauherr an 
der Weisung festhält"". Hält der Bauherr an der Weisung fest, so darf der 
Unterneh1ner- weisungsge1näss- weitcrbauen und riskiert nun nicht tnehr, für 
einen allfälligen Mangel, der sich aus der Weisung ergibt, haften zu müssen. 

C. Mitverschulden des Bestellers 

56 1. Die Mängelrechte entfallen nach Art. 369 OR nur dann, wenn den Besteller 
die alleinige Verantwortlichkeit für einen Mangel trifft. Wie es sich verhält, 
wenn ihn eine blasse Mitverantwortlichkeit trifft, weil der Unternehmer seiner­
seits eine adäquate Mängelursache gesetzt hat67

, lässt sich der Bestimmung 
nicht entnehmen, bzw es lässt sich ihr nur entnehmen, dass die Mängelrechte 
nicht dahinfallen. Ob diese Rechte aber vollen Bestand haben oder vielmehr 
Einschränkungen erleiden, ist in der Bestimmung nicht gesagt. Aus der Ge-

6~ S. im einzelnen GAUC!I, Werkvertrag, Nr. 1364 ff. Für den Utnfang der Prüfungs­
pflicht ist in erster Linie auf den Vertrag abzustellen (GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1434 ), 
sodann auf die a!lgen1cine Sorgfaltspflicht des Unternehmers (GAUCH, Werkvertrag, 
Nr. 1430). Im übrigen sind generelle Aussagen nur schwer zu 1nachen. Entscheidendes 
ko1n1nt auf die U1nstände in1 Einzelfall an (vgl. etwa betr. die Prüfungspflicht n1it 
Bezug auf den von1 Bauherrn angewiesenen Baugrund GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1430-
1439). 
65 Hier heisst es: «Die gesetzliche Regelung beruht auf der Vorstellung, dass i111 
Werkvertragsrecht der Sachverstand bein1 Unternehmer liegt.)> Ähnlich BGE 116 II 
456; ZINDEL/PULVER, N 10 zu Art. 367 OR, niit Hinweis aufOSER/SCllÖNENBERGER, 
N 1 zu Art. 367 OR; PEDRAZZINI, S. 525 f.; KLAUSER, S. 29; ZR 1953, S. 169. 
''''Vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1420. 
67 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 geliefertem Stoffes (vgl. Extraits 1959, S. 
58 ff.). - 2. Ein Mangel entstand in Befolgung einer sachverständig erteilten Weisung, 
deren Feh\erhaftigkeit der Unternehn1er pflichtwidrig nicht erkannte und daher auch 
nicht abn1ahnte. - 3. Der Werk1nangel ist teilweise die Folge unsorgfaltiger Arbeit, 
teilweise aber davon, dass der Werkstoff oder Baugrund des Bestellers nur beschränkt 
bautauglich war. - Kein Mitverschulden liegt vor, \Venn der Architekt des Bauherrn 
fehlerhafte Pläne zur Verfligung stellt, der Unternehmer die Fehlerhaftigkeit erkennt 
und nun zwar abn1ahnt, aber nur de111 Architekten, nicht dem Bauherrn gegenüber 
(NJW 1973, S. 518 f.). 
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setzessystematik könnte geschlossen werden, es bleibe diesfalls bei der nor­
malen uneingeschränkten Mängelhaftung gemäss Art. 368 OR. Dieser Schluss 
vermag jedoch unter sachlichen Gesichtspunkten nicht zu befriedigen. Das gilt 
vorab für den Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens: Wenn den Be­
steller eine Mitverantwortlichkeit trifft, so muss der Unternehmer gestützt auf 
Art. 44 Abs. 1 OR i.Y.m. Art. 99 Abs. 3 OR eine Haftungsreduktion geltend 
machen können68

. Mit Bezug auf das Minderungsrecht sollte analog entschie­
den werden (so zutreffend BGE 116 II 45869

)"', ebenso«- mit anderer Aus­
richtung - für das Wandelungsrecht» 71

• Hinsichtlich des Nachbesserungs­
rechts ist - mit GAUCII72 

- anzunehmen, dass eine Mitverantwortlichkeit des 
Bestellers das Nachbesserungsrecht als solches unberührt lässt, der Besteller 
jedoch die Mängelbeseitigung nicht unentgeltlich - wie in Art. 368 OR vor­
gesehen - verlangen kann, sondern nur gegen Kostenbeteiligung (vgl. analog 
BGE 119 II 127 ff. 73

). Zur Durchsetzung des Anspruchs auf Kostenbeteili­
gung s. hinten Nr. 337 ff. 

57 Die SIA-Norm 118 sieht eine Kostenbeteiligung des Bauherrn im Ft1lle eines Mitverschuldens 
ausdrücklich vor (Arl. 170 Abs. 3): ((Hat der ßauhcrr (oder eine Hilfsperson des ßauhcrrn) einen 
Mangel mitverschuldet, so sind die Verbesserungskostcn zwischen Unternehincr und Bauherrn 
angcn1cssen zu verteilen.» 

5R 2. Inwieweit eine Mitverursachung des Bestellers die Mängelrechte beschränkt, 
ist nach Ermessen des Richters zu entscheiden(vgl. Art. 44 Abs. 1 OR). Mass­
gebliche Bedeutung kommt dabei 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 blasse Selbstverursa­
chung. Es verhält sich analog wie im Rahmen einer Kausalhaftung, wo ein 

68 Es ist kein sachlicher Grund ersichtlich, weshalb Art. 44 Abs. 1 OR, der «Ausdruck 
der schweizerischen Rechtsüberzeugung» ist(ÜFTINGER, S. 171; KOLLER, Gutglaubens­
schutz, Nr. 408), in1 vorliegenden Kontext keine Geltung haben sollte. 
69 S. zu dieseln Entscheid SCIIERRER, S. 50 f. 
70 Ebenso ZINDEL/PULVER, N 27 zu Art. 369 OR; GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1479. 
Anders BGE 85 II 193 f. 111it Bezug auf den J(aufvertrag: Ein Mitverschulden des l(äu­
fers lasse dessen Minderungsrecht unberührt, der Verkäufer 1nüsse sich so111it die 
Herabsetzung des Kaufpreises um den ganzen M inderwert gefallen lassen. Zustin1111end 
- für das Werkvertragsrecht - GAUTSCHI, N 16f zu Art. 368 OR. 
71 ZINDELIPULYER, N 27 zu Art. 369 OR. 
72 Werkvertrag, Nr. 1482. 
73 Ein Werk war vor der Ablieferung durch Verschulden des Unterneh1ners untergegan­
gen. Den Wiederaufbau konnte der Unterneh111er von einer Kostenbeteiligung des 
Bauherrn, der seinerseits eine adäquate Mängelursache zu vertreten hatte (fehlerhaftes 
Verhalten eines Ingenieurs), abhängig 111achen (s. zu diesem Entscheid ALFRED 
KOLLER, AJP 1994, S. 791 ff.). 
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Verschulden des Haftpflichtigen zwar für die Haftung als solche nicht vor­
ausgesetzt ist, aber im Rahmen der Schadenersatzbemessung eine Rolle spielen 
kann 74

. 

3. Ablieferung des Werks 

59 1. Das Gesetz macht die Mängelhaftung von der «Ablieferung des Werkes" 
(Art. 367 Abs. 1 OR) abhängig. Bis zur Ablieferung besteht der ordentliche 
Erfüllungsanspruch, mit der Ablieferung wandelt sich dieser Anspruch - bei 
gegebenen Voraussetzungen - in die Mängelrechte um. Ausnahmsweise beste­
hen Erfüllungsanspruch und Mängelrechte nebeneinander; so, wenn ein unvoll­
endetes Werk abgeliefert wird: Der Besteller kann diesfalls die Vollendung 
verlangen, daneben bestehen die Mängelrechte (oben Nr. 33 und unten Nr. 62, 
65; s. ferner Nr. 74). 

60 2. Begriff. «Ablieferung ist die mit der Absicht der Vertragserfüllung er­
folgende Übermittlung in die Verfügungsgewalt des Bestellers""· Dabei ist 
aber nicht allein die Erfüllungsabsicht des Unternehmers massgeblich, viel­
mehr ist im weiteren erforderlich, dass «der Besteller nach den Umständen auf 
diese Absicht schliessen musste„"'. 

61 Der Ausdruck Ablieferung ist auf Fälle zugeschnitten, in denen der Unterneh­
mer ein körperliches Werk herzustellen und dem Besteller zu übergeben hat. 
Diesfalls besteht die Ablieferung darin, dass der Unternehmer daran den Besitz 
iiberträgt, und zwar- für den Besteller erkennbar- mit Erflillungsabsicht. Die 
Besitzübertragung bedeutet jedenfalls dann Ablieferung, wenn das Werk voll­
endet ist, also alle gemäss Werkvertrag geschuldeten Arbeiten ausgeführt sind. 
Ist es nicht vollendet, so soll nach einem Teil von Lehre und Rechtsprechung 
eine Ablieferung nicht möglich sein, bzw. nur ganz ausnahmsweise (BGE 115 
11 458, 113 II 267, 111 11 171 f.) 77

. So führt GAUC1178 aus, ein unvollende­
tes Werk könne nur dann abgeliefert werden, wenn es sich bei den ausste­
henden Arbeiten um solche «handelt, die im Verhältnis zum ganzen Werk der­
art geringfügig sind, dass es geradezu rechtsmissbräuchlich wäre (Art. 2 Abs. 

7~ Vgl. KOl.l.ER, Erfüllungsgehilfc, Nr. 474 ff. 
75 ßECKER, N 2 zu Art. 367 OR, unter Hinweis aufZBJV 1905, S. 248 f. ~ SJZ 1905, 
S. 10 Nr. 37. S. auch ÜSERISCHÖNENrlERGER, N 2 zu Art. 367 OR; KLAUSER, S. 16. 
76 BECKER, N 2 zu Art. 367 OR. 
77 ZINDELiPULVER, N 3 zu Art. 367 OR. 
78 Werkvertrag, Nr. 95. 
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2 ZGB), wollte der Besteller die Ablieferung damit bestreiten, dass diese Ar­
beiten noch ausstehen» 79

. 

62 M.E. findet mit der Besitzübertragung ohne weiteres auch die Ablieferung 
statt, immer vorausgesetzt, dass der Unternehmer die Besitzübertragung mit 
Erflillungsabsicht vornimmt und diese Absicht für 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 Mängelrüge (unten Nr. 75 ff.) erforderlich ist. Beim 
Vollendungsanspruch handelt es sich um den ursprünglichen Erfüllungsan­
spruch (oben Nr. 32 f.)". - 2. Wenn der Unternehmer ein offensichtlich un­
vollständiges Werk zu Besitz überträgt, so geschieht dies regelmässig nicht in 
Erfüllungsabsicht. Jedenfalls ist diese Absicht für den Besteller im allgemeinen 
nicht erkennbar, so dass die Erfüllungswirkung vorderhand noch nicht eintritt, 
die Ablieferung also noch nicht als erfolgt gilt. 

63 Werden bcispicJs,veiseSäulen flir einen Neubau verpackt geliefert und müssen diese an Ort und 
Stelle von1 Unternehn1er noch poliert \Verden, so 1nuss der Besteller irn Z\veifcl nicht anneh111en, 
Jass der Unterneh1ncr schon erfüllt haben wolle, und es liegt de1ngc1näss keine Ab!ief'erung vor, 
bevor die Säulen poliert sind~ 1 • 

64 3. Das Gesagte gilt im Grundsätzlichen auch bei Bauwerkverträgen. Doch 
hängt hier die Erfüllung regelmässig nicht von einer Besitzlibertragung ab. So 
jedenfalls dort, wo ein Bauwerk auf Grund und Boden des Bestellers errichtet 
wird, denn hier ist der Bauherr zu1n vornherein Besitzei; eine Besitzübertra­
gung ist weder erforderlich noch möglich. 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. ßGE 113 II 267)82

• Die Vollendungsanzeige ist je­
denfalls dann als Ablieferung anzusehen, wenn das Werk tatsächlich vollendet 

79 Der Sache nach hält GAUCH die Ablieferung eines unvollendeten Werkes auch dann 
für tnöglich, wenn ein Arbeitsgang, der nicht ohne weiteres nachgeholt werden kann, 
übersprungen \Vurde. Denn das Auslassen eines solchen Arbeitsganges betrachtet 
GAUCH als Mangel (Werkvertrag, Nr. 981 ). Der ßcgriff des Mangels aber setzt 
unbestrittenern1assen Ablieferung des Werks voraus. Zur Auffassung GAUCHS s. auch 

schon oben Nr. 36, Text und An111. 39. 
80 Das gilt auch dann, wenn ein Arbeitsgang, der nicht ohne weiteres nachgeholt 
werden kann, übersprungen wurde: Der Besteller hat Anspruch auf Nachholung des 
Arbeitsganges, und dieser Anspruch ist Teil des ursprünglichen Erflillungsanspruchs, 
nicht des Nachbesserungsanspruchs (anders GAUCH, Werkvertrag, Nr. 98 ! ; vgl. oben 

Anm. 79). 
81 ZBJV 1899, S. 588. Die Fonnulierung des Beispiels lehnt sich an BECKER, N 2 zu 

Art. 367 OR, an. 
"° Gu11LIMERZ/KOLI.ER, S. 486: ZINJJELIPULVER, 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 zurückweisen und auf Vollendung beharren. 
Erfolgt jedoch keine Rückweisung, so ist die Ablieferung nach der hier ver­
tretenen Ansicht erfolgt83

• 

65 Präzisierend ist beizufügen: 1. Ist ein Werk offensichtlich unvollendet, so ist 
zu vermuten, der Besteller weise die Vollendungsanzeige zurück. Stillschwei­
gen bedeutet diesfalls Rückweisung. Das gilt 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 unvollständige Werk 
als Erfüllung angenommen". - 2. Kommt es zur Ablieferung eines unvoll­
ständigen Werks, so bleibt dem Besteller für die ausstehenden Arbeiten der Er­
füllungsanspruch erhalten (s. analog Nr. 62). Zur Erhaltung des Anspruchs ist 
keinen Prüfungs- und Rügeobliegenheiten nachzukommen. 

66 4. Der Besteller kommt in Annahmeverzug, wenn er sich der Ablieferung des 
vollendeten Werks widersetzt, so jedenfalls dann, wenn das Werk keine offen­
sichtlichen Mängel aufweist85

. Weist es solche Mängel auf, so darf der Be­
steller es zur Reparatur zurückweisen, und Z\.Var gestützt auf den ursprüng­
lichen Erfüllungsanspruch, nicht das Nachbesserungsrecht (vorne Nr. 16). 

67 Ein Annahmeverzug ist freilich nur dort möglich, wo die Ablieferung des 
Werks eine Mitwirkung des Bestellers (Abnahme) voraussetzt, also dort, wo 
die Ablieferung in der Besitzübertragung am Werk besteht. Gewährleistungs­
rechtlich hat der Annahmeverzug folgende Bedeutung. Widersetzt sich der 
Besteller zu Unrecht der Ablieferung, so kann der Unternehmer das Werk nach 
Art. 93 OR hinterlegen. Mit der Hinterlegung wird er von seiner ursprüng­
lichen Leistungspflicht befreit. Das bedeutet aus der Sicht des Bestellers, dass 
sich nun der Erfüllungsanspruch in die Mängelrechte umwandelt. Damit greift 
auch Art. 367 OR Platz: Der Besteller muss das Werk prüfen und allfällige 
Mängel rügen, will er die Mängelrechte nicht verlieren. 

68 Widersetzt sich der Besteller der Ablieferung eines unvollendeten Werks, so 
ko1nmt er nicht in Annah1neverzug. Anderes gilt höchstens dann, wenn die aus­
stehenden Arbeiten derart geringfügig sind, dass die Annahmeverweigerung 
rechtsmissbräuchlich ist. 

69 5. Exlmrs: andere Wirkungen der Ablieferung. Das Gesetz knüpft an die 
Ablieferung nicht nur die Wirkung, dass der Erfüllungsanspruch in die Män­
gelrechte umgewandelt wird. Vielmehr sieht es weitere Wirkungen vor: die 
Prüfungsobliegenheit (Art. 367 OR), den Beginn der Verjährung der Mängel-

s.i Anders wicderun1 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 95. 
"" ßGer in Revue der Gerichtspraxis 18, S. 64 Nr. 38; BECKER, N 2 zu Art. 367 OR. 
85 Als offensichtlich bezeichne ich Mängel, die der Besteller feststellen kann, wenn er 
das Werk vor der Ablieferung provisorisch prüft (hinten Nr. 275). 
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rechte(Art. 371 Abs. 2 OR, Art. 210 Abs. 1 OR, aufdcn Art. 371Abs.1 OR 
verweist), die Fälligkeit des Werklohns (Art. 372 Abs. 1 OR), den Gefahrliber­
gang (Art. 376 OR). 

70 Das Gesetz spricht freilich nicht i1nrncr von Ablieferung, sondern stattdessen auch von Abnahme 
(Art. 371 Abs. 2) oder Übergabe (Art. 376 OR). ln1mcr ist jedoch dasselbe gcincint, nämlich der 
Zeitpunkt, in dem der Unterneh1ncr seine Obligation erflil!t. Unterschiedlich ist lediglich der 
Standpunkt, von dein aus die Erflillungsvvirkung betrachtct,vircl: Die Ablieferung erfolgt aus der 
Sicht des Unternehmers, die Abnal_11nc aus der Sicht des ßcstc!lcrs, die Übergabe aus der Sicht 
eines Dritten. 

71 Kommt der Besteller in Annahmeverzug, so ist es rechtlich unter Umständen 
zu halten, wie wenn di.e Ablieferung erfolgt wäre. So tritt Fälligkeit des 
Werklohns auch im Falle des Annahmeverzugs ein86

, wogegen - wie gesagt 
- der Annahmeverzug nicht ohne weiteres zur Folge hat, dass sich der Erflil­
lungsanspruch in die Mängelrechte umwandelt. Vielmehr ist hierfür die Hinter­
legung nach Art. 93 OR vorausgesetzt. 

72 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 Mängeln behafteten Werks zu widersetzen, 
vielmehr hat er nach der Ablieferung auch das Recht, den Vertrag aufzulösen 
und die Rlickabwicklung zu verlangen (Wandelungsrecht). 

73 6. Mlingel vor der Ablieferung, Die Mängelrechte entstehen zwar erst mit der 
Ablieferung. Doch muss der ßesteller nicht tatenlos zusehen, wenn sich wäh­
rend der Ausflihr(mg des Werkes Mängel abzeichnen. Vielmehr kann er dem 
Unternehmer eine Frist zur Abhilfe ansetzen, «mit der Androhung, dass im Un­
terlassungsfalle die Verbesserung oder die Fortführung des Werkes auf Gefahr 
und l(osten des Unternehiners eine1n Dritten übertragen \Verden)) (Art. 366 
Abs. 2 OR")'". 

8
(, Solange jedoch der Untcrnehn1er nicht erfüllt hat (allcnfal!s nach Art. 93 OR), steht 

dein Besteller - n1angcls anderer Abrede - die Einrede aus Art. 82 OR offen. 
87 Art. 366 Abs. 2 OR unterscheidet wie Art. 368 Abs. 1 OR zwischen Mängeln und 
sonstigen Vertragsabweichungen ( ((]nangclhaftc oder sonst vertragswidrige Erstellung)>). 
Auch hier hat die Unterscheidung keine praktische Bedeutung; in1111er geht es uni 
!V1ängel in1 oben Nr. 21 IT. utnschricbenen Sinne. 
RR Beispiel: A, der einen Genera!unternehn1er, B, 111it der Erstellung eines Hauses 
«beauftragt» hat, n1uss \Vährend der Werkausführung feststellen, dass das Dach unsach­
getnäss erstellt \VUrde und daher rinnt. Das rinnende Dach schädigt eine darunter­
liegende Holztreppe. Eine Reparatur des n1angclhaften 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 
lassen, in1 übrigen aber die Fortführung des Werks den1 B belassen, oder er kann die 
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74 7. Einen Sonderfall betrifft BGE 116 II 450 ff.: Tritt der Besteller vom Werk­
vertrag vorzeitig nach Art. 366 Abs. 1 OR zurück und beansprucht er gegen 
Vergütung das begonnene Werk, so stehen ihm die Mängelrechte zu, wenn 
dem Werk «eine Eigenschaft fehlt, die es ungeachtet der Nichtvollendung in 
diesem Stadium der Ausführung bereits aufweisen sollte» (S. 453). Auf eine 
«Ablieferung» i.S. voo Art. 367 OR kommt hier nichts an. 

4. Rechtzeitige Mängelrüge 

75 1. Steht im Einzelfall fest, dass das abgelieferte Werk einen Mangel aufweist, 
den der Besteller nicht selbst verschuldet hat, so hat der Unternehmer für den 
Mangel einzustehen. Der Besteller kann jedoch die Mängelrechte nur geltend 
machen, wenn sie nicht nachträglich durch Verwirkung untergegangen sind. 
Die Verwirkung ist - nach dem Gesetzeswortlaut- ausschliesslich in A1i. 370 
OR geregelt. Zusätzlich ist jedoch Art. 210 Abs. 2 OR i.Y.m. Art. 371 OR zu 
beachten. Diese Bestimmungen beschlagen zwar dem Wortlaut nach nur die 
Verjährung, der Sache nach aber beinhalten sie auch eine Verwirkungsregel. 

76 2. Die Mängelrechte mit Bezug auf einen bestimmten Mangel verwirken, wenn 
der Mangel nicht rechtzeitig gerügt wird. Dabei ist eine relative und eine ab­
solute Rügefrist (Verwirkungsfrist) zu unterscheiden: 

77 Relative Rügefrist: «Nach Ablieferung des Werkes hat der Besteller, so­
bald es nach dem üblichen Geschäftsgange tunlich ist, dessen Beschaffen­
heit zu prüfen und den Unternehmer von allfälligen Mängeln in Kenntnis 
zu setzen>>, und zwar sofort (Art. 367 Abs. 1 OR, der allerdings das Requi­
sit der Sofortigkeit nicht erwälmt89

)
90

• Bei der Prüfung°' nicht feststell­
bare Mängel müssen sofo1i nach der Entdeckung angezeigt werden (A1t. 370 
Abs. 3 OR, der das Erfordernis der sofortigen Rüge ausdrücklich aufführt). 

78 Die Rechtsprechung nimmt es mit dem Erfordernis der sofortigen Mängel­
rüge streng"- Es stehen dafür nur ein paar Tage zur Verfügung93

. Fl\r das 

fortfLihrung des Werks dein B entziehen und einetn Dritten übertragen, \Viederun1 auf 
Kosten des B. Diese letztere Möglichkeit wird nlan freilich nur tlir schwerwiegende 
Fälle zugestehen, auch \Vcnn dies in Art. 366 Abs. 2 OR nicht ausdrücklich gesagt ist. 
"° S. schon BGE 47 II 215. 
90 Die Rechtzeitigkeit der Rüge ist nicht von Atntes wegen zu beachten, d.h. der Unter­
nehn1er hat zu behaupten, dass ein Mangel zu spät gerügt wurde (konstante Recht­
sprechung, z.B. BGE 107 II 54, 118 II 147). Die Beweislast liegt hingegen gemäss 
bundcsgerichtlicher Rechtsprechung (neustens BGE 118 II 14 7) bei in Beste!!er. Diese 
Auffassung ist in der Lehre zu Recht auf Kritik gestossen (s. hinten in diesen1 Buch 
BOllLER, 111/2/D/b ). 
91 S. dazu ZINDELIPULVER, N 6 ff. zu Art. 367 OR. 
" Vgl. die Nachweise bei ZINDELIPULVER, N 20 zu Art. 367 OR. 
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Kaufrecht, das eine analoge Ordnung enthält, hat das Bundesgericht ent­
schieden, eine vier Tage nach Entdeckung des Mangels erfolgte Rüge sei 
noch rechtzeitig, wenn dazwischen ein Sonntag liege (BGE 76 II 225)94

• 

In BGE 107 II 177 hat das Bundesgericht in einem werkvertraglichen Ent­
scheid eine Rüge erst zweieinhalb Wochen nach Entdeckung des Mangels 
als verspätet qualifiziert, und dies in einem Fall, in welchem nicht zum 
vornherein klar war, welcher von verschiedenen Nebenunternehmern den 
Mangel zu verantworten hatte95

• S. neustens BGE 118 II 148 E. 3b. 

79 Die gesetzliche Regelung überfordert die Praxis. Es wird daher oft von ihr 
abgewichen, sowohl was die Prüfungs- als auch was die Rügeobliegenheit 
anbelangt. 

80 Es vvird beispiels\veise vereinbart, dass eine gc1neinsmne Prüfung stattfinden soll; auf den 
«üblichen Geschäftsgang» ko1111nt dann hinsichtlich der P1iifungsobliegenheit nichts an91

'. Wird 
eine Garantiefrist vereinbart, so \Vird dwnit im al !ge111einen Z\Vardie gesetz!ichePrü f ungsobliegen­
hcit beseitigt, nicht aber die Pflicht zu sofortiger Rüge. !in übrigen ist die Garantiefrist regel­
n1ässig als eine Maximalfrist flir die Erhebung der Mängelrüge aufzufassen (absolute Rüge­
frist)'n; in1 Einzelfall kann freilich der Partei\villc in eine andere Richtung gehen (vgl. hinten 
Nr. 250). Zur Rechtslage bei Vereinbarung der SlA-Nonn l ! 8 s. Nr. 248 JT. und 239 ff. 

81 - Absolute Rügefrist: Mängel müssen innerhalb der Verjährungsfrist gerügt 
werden, ansonst die diesbezüglichen Mängelrechte verwirken. Die Verjäh­
rungsfrist ist damit gleichzeitig absolute Rügefrist98

• Das Gesetz bringt dies 
freilich nur undeutlich zum Ausdruck. Man muss gleichsam verschiedene 
U1nwcgc 1nachen, utn zu1n Ziel zu gelangen: 

82 Gemäss Art. 210 Abs. 2 OR, der auch für das Werkvertragsrecht gilt (Art. 
371 Abs. 1 OR), muss die Mängelrüge «innerhalb eines Jahres nach Ablie­
ferung» der Kaufsache, also innert der Verjährungsfrist von Art. 210 Abs. 
1 OR, erfolgen, ansonst «die Einreden des Käufers wegen vorhandener Män­
gel>> nicht mehr geltend gemacht werden können. Sind die Einreden ausge­
schlossen, so sind es die Mängelrechte überhaupt: «Alle Sachgewährlei­
stungsansprüche „. gehen bezüglich derjenigen Mängel unter, die man nicht 

93 Nach CORßOZ, SJI< 460, S. 8, ist eine rechtzeitige Rüge nach mehr als einer Woche 

«kau1n denkbar». 
94 ln1 Viehhandel gilt eine neuntägige Frist, gerechnet ab Übergabe des Tiers, nicht 

Entdeckung des Mangels (Art. 202 OR). 
95 S. zu diesen1 Entscheid BOllLER in1 vorliegenden Band, An1n. 173. 
% Vgl. ßGcr in Revue der Gerichtspraxis 15, S. 60 Nr. 41; GECKER, N 2 zu Art. 367 OR. 
97 BECKER, N 4 zu Art. 367 OR, 1nit Hinweisen. 
08 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1661, unter Hinweis aufSl'!RO, § 346, S. 859 Anm. 18, 
und § 379, S. 974 Anm. 6. 
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innerhalb eines Jahres (aber sofort nach Entdeckung!) rügt» 99
. Wenn Art. 

210 Abs. 2 OR sagt, dass die Rüge «innerhalb eines Jahres nach Abliefe­
rung)) erfolgen 1nuss, so ist darin nichts weiter als ein Verweis auf die 
Verjährungsfrist von Art. 210 Abs. 1 OR zu sehen. Wird die Verjährung 
unterbrochen (Art. 135 OR) oder gehemmt (Art. 134 OR), so verlängert 
sich mit der Verjährungsfrist auch die Verwirkungsfrist (anders BGE 104 
II 357 f.) 100

• Art. 21 O Abs. 2 OR gilt auch im Anwendungsbereich von 
Art. 371 Abs. 2 OR, obwohl diese Bestimmung keinen ausdrücklichen Hin­
weis auf jenen Artikel enthält. Somit gilt auch bei Werkverträgen über unbe­
wegliche Bauwerke die Verjährungsfrist als absolute Rügefrist. Die (or­
dentliche) Verjährungsfrist ist hier die fünfjährige. 

83 Bei absichtlicher Täuschung beträgt die Dauer der Verjährungsfrist zehn 
Jahre (vgl. Art. 210 Abs. 3 OR i.Vm. Art. 371 Abs. 1 OR, hinten Nr. 344 
f.). Dasselbe gilt für die absolute Rügefrist (vgl. Art. 203 OR, der im Werk­
vertragsrecht ebenfalls Geltung beanspruchen kann [vgl. Nr. 195, 201 ]). 

84 3. Inhaltlich hat die Rüge derart bestimmt zu sein, dass der Unternehmer er­
kennen kann, was am Werk als mangelhaft beanstandet wird; der Ausdruck 
allgemeiner Unzufriedenheit über das Werk genügt nicht, vielmehr bedarf es 
genauer Bezeichnung der einzelnen Mängel (BGE 107 II 175 E. la) 101

• 

5. Nicht vorausgesetzt: Verschulden 

85 Nicht vorausgesetzt ist im allgemeinen ein Verschulden. Der Unternehmer 
wird selbst für solche Mängel gewährleistungspflichtig, die trotz Einhaltung 
der Regeln der Technik entstehen'"'- Verschuldensabhängig ist aber die Haf­
tung für Mangelfolgeschaden. Sodann ist an das oben in Nr. 51 Gesagte zu 
erinnern: In Fällen, in denen der Mangel seinen Grund in der «Sphäre» des 

99 G!GER, Berner Ko1nn1entar, N 67 zu Art. 210 OR. 
100 Wie das Bundesgericht TANNÜ, S. 136 f.; wie i1n Text HONSELL, N 6 zu Art. 210; 
GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1661, der den1 fraglichen BGE zu Recht vorwirft, «den 
inneren Zusa111menhang zwischen Art. 210 Abs. 2 und Abs. !»zu übersehen. Das 
Bundesgericht argumentiert, weil es sich bei der Frist von Art. 210 Abs. 2 OR un1 eine 

Verwirkungsfrist handle, gebe es keine Unterbrechung. Das ist zwar ein in der Lehre 
oft gehörter Satz, jedoch kein Dogma, an das sich der Gesetzgeber halten 111üsste. Es 
steht in seinen1 Belieben, die Länge der Verwirkungsfrist festzusetzen; es steht ih111 
auch frei, eine Norn1aldaucr und Verlängerungen aus bestimtnten Gründen vorzusehen. 
Auch wenn inan annin11nt, dass die Rügefrist der Unterbrechung und Hen1n1ung 
zugänglich ist, ändert dies nichts an ihren1 Charakter als Verwirkungsfrist. Denn 111it 

Ablauf der Frist verwirken die Mängelrechte (sie gehen unter), sie verjähren nicht. 
IOI GUHLIMERZ/KOLLER, S. 484. 
102 K_URSCllEL, S. 23 ff. 
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Bestellers hat (der Besteller hat z.B. fehlerhaften Baugrund zur Verfügung ge­
stellt), ist die Mängelhaftung insofern vom Verschulden des Unternehmers ab­
hängig, als dieser nur haftet, wenn er seine Abmahnungspfticht im Sinne von 
Art. 369 OR verletzt hat 103

• 

II. Die besonderen Voraussetzungen des Nachbesserungsrechts 

86 Sind die eben umschriebenen allgemeinen Voraussetzungen der Mängelrechte 
erfüllt, kann der Bauherr die unentgeltliche Nachbesserung verlangen, sofern 
die Beseitigung des Mangels überhaupt (noch) möglich ist und sofern sie dem 
Unternehmer «nicht übermässige Kosten verursacht» (Art. 368 Abs. 2 OR): 

87 1. Übermässig bedeutet nichts anderes als unverhältnismässig (so die For-
1nulierung iin österreichischen und deutschen Recht), unverhältnis1nässig aber 
besagt: den Verhältnissen und Umständen des Einzelfalls nicht angemessen. 
Auf welche Verhältnisse und Umstände kommt es entscheidend an? 

88 - Die in Art. 368 OR gebrauchte Wendung «übermässige Kosten>> erweckt 
den Eindruck, es komme bei der Feststellung, ob Nachbesserungskosten 
übermässig sind, in erster Linie auf die Höhe der Kosten an. In Wirklichkeit 
steht jedoch der Nutzen, den die Nachbesserung dem Besteller verschafft, 
im Vordergrund. Ist dieser Nutzen beträchtlich, so wird man kaum je von 
übermässigen Kosten sprechen können 104

, selbst dann nicht, wenn die Ko­
sten den Werkpreis übersteigen. In diesem Sinne haben sowohl Gerichte 
Deutschlands als auch Österreichs, wo vergleichbare Rechtsgrundlagen be­
stehen(§ 633 Abs. 2 BGB, § 1167 ABGß), entschieden' 05

. In der Schweiz 
wäre in den fraglichen Fällen gleich zu entscheiden gewesen. 

89 - Der Nutzen ist nach dem Gesagten das primär massgebliche Kriterium bei 
der Feststellung, ob Kosten übermässig sind. Es ist aber nicht das einzige 
Kriterium. An zweiter Stelle kommt es auf die Höhe der Nachbesserungsko­
stcn an. Nach Ansicht des Bundesgerichts (BGE 111 II 174 106

) und einem 
Teil der Lehre' 07 sind überhaupt nur Nutzen und Kosten zu berücksichti­
gen. Nach der hier vertretenen Ansicht sind hingegen alle Umstände des 
Einzelfalls in die Entscheidung einzubeziehen'°', so z.B. der Umstand, 
dass der gewährleistungspftichtige Bauunternehmer weit weg wohnt und 

IOJ Vgl. KURSCIIEL, S. 18. 
104 Daher kann bei schwerwiegenden, zur Wandelung berechtigenden Mängeln (Art. 
368 Abs. 1 OR) von Übermässigkeit kaum je gesprochen werden (SCHNEIDER/FICK, 
N 1 zu Art. 358 aOR). 
105 VgL die Nachweise bei J(URSCIJEL, S. 39. 

'°" S. zu diesem Entscheid KOLLER, BR 1986, S. 10 ff. 
IO? Z.B. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1238. 
ioR Ich halte insoweit an n1cincn Ausführungen in BR 1986, S. 10 ff., fest. 
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daher für die Mängelbeseitigung erheblich mehr Kosten aufwenden müsste 
als ein ortsansässiger Unterneh1ner 109

. Zu1nindest dann, wenn es sich utn 
geringfügige Mängel handelt und der gcwährleistungspftichtige Unterneh­
mer bereit ist, die Kosten der Mängelbeseitigung durch einen Dritten zu 
i.'!bernch1nen, wird inan ein Nachbesserungsrecht verneinen 1nüssen. 

90 Letztlich konkretisiert Art. 368 Abs. 2 OR lediglich das Rechtsmissbrauchsver­
bot von Art. 2 ZGB: Der Besteller soll dann kein Nachbesserungsrechthaben, 
wenn sich das Nachbesserungsbegchren im Einzelfall als Schikane erweisen 
würde 110·111 . Beizufügen ist: Der Bauherr hat die Möglichkeit, die Über­
mässigkeit durch einen eigenen Beitrag an die Nachbesserungskosten zu besei­
tigen. Diesfalls besteht ein Nachbesserungsanspruch gegen entsprechende Ko­
stenbeteiligung11'. Der Fall ist praktisch unbedeutend und soll daher nicht 
\Veiter vertieft werden. 

91 2. Die Nachbesserung kann nur verlangt werden, wenn sie überhaupt möglich 
ist. Trifft dies im Einzelfall nicht zu, so entfällt zwar das Nachbesserungsrecht. 
Es stellt sich dann jedoch die !'rage, ob der Bauherr anstelle der Nachbesse­
rung des mangelhaften Werks die Herstellung eines neuen Werks verlangen 
kann. Zu dieser im Gesetz nicht geregelten Frage siehe Nr. 114 f. 

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

92 Ein Wcrklieferungsvertrag ist ein Werkvertrag, bei welchem der Unternehmer 
ganz oder teilweise den Werkstoff zu liefern hat. Bauwerkverträge - die hier 
im Vordergrund stehen - sind regelmässig Werklieferungsverträge. Der Fassa­
denmalcr beispielsweise, welcher die Wände eines Hauses zu bemalen hat, 
wird nonnalerweise auch die Farbe zur Verfügung zu stellen haben, und der 

109 So auch KURSCHEL, S. 40, für das österreichische Recht. 
110 Vgl. BGE 111 II 174 (Treu und Glauben). 
111 Diese Ansicht drängt sich jedenfalls dann auf, wenn man i1n Nachbesserungsan­
spruch lediglich eine Umwandlung des Erfüllungsanspruchs sieht (vgl. hinten Nr. 114 ). 
Ist die Verbesserung «die Erfüllung der durch den werkvertraglichcn Konsens ent­
standenen ursprünglichen Arbeits- und Ablieferungsobligation des Unternehmers ... , so 
ist es unlogisch, dass die Verbesserung abgelehnt werden kann, wenn sie dem Unter­
nehtner übern1ässige I<osten verursacht» (GAUTSCH!, 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 Extren1fällen abge\vichen werden, so eben in Rechtsmiss­
brauchsfällen. 
112 GAUCI!, Werkvertrag, Nr. 1240. 
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Maurer, welchem die Erstellung der Wände übertragen ist, hat in der Regel 
auch die Backsteine zu liefern. Für solche Werklieferungsverträge besteht nach 
einem Teil von Lehre und Rechtsprechung (s. Anm. 113) nur ein beschränktes 
Nachbesserungsrecht: Dieses beziehe sich nicht auf Stoffmängel. Zur Begrün­
dung wird Art. 365 Abs. 1 OR herangezogen. Hier ist vorgesehen: 

93 ((So\vcit der Unternehn1er die Lieferung des Stoffos übcrnom1ncn hat, haftet er dem Besteller fiir 
die Güte desselben und hat Ge\vähr zu leisten wie ein Verkäufei:» 

94 Diese Formulierung ist nicht eindeutig. Unklar ist, was unter «Gewähr» zu 
verstehen ist. 

95 Die einen meinen mit «Gewähr» Sachgewähr"'. Art. 365 Abs. 1 OR ist 
dann folgendermassen zu lesen: «Soweit der Unternehmer die Lieferung des 
Stoffes übernommen hat, haftet er dem Besteller für die Güte desselben 
nach den kaufrechtlichen Vorschriften über Sachmängel (Art. 197 ff. OR)». 
So interpretiert, schliesst Art. 365 Abs. 1 OR einen Nachbesserungsan­
spruch mit Bezug auf Mängel des gelieferten Werkstoffs aus. Denn der Käu­
fer hat bei Sachmängeln bekanntlich lediglich das Recht zu mindern oder zu 
wandeln, jedoch kein Nachbesserungsrecht. Zu beachten ist, dass nach die­
ser Ansicht ein Nachbesserungsrechtnur für Mängel des Werkstoffes ausge­
schlossen ist; für andere Werkmängel besteht ein Nachbesserungsrecht, na­
mentlich für Mängel, die infolge unsorgfältiger Arbeit entstanden sind. 

96 - Andere hingegen sind der Meinung, das Wort «Gewähr» bedeute Rechtsge­
währ114. Nach dieser Ansicht ist Art. 365 Abs. 1 OR wie folgt zu lesen: 
«Soweit der Unternehmer die Lieferung des Stoffes übernommen hat, haftet 
er dem Besteller für die Güte desselben nach Werkvertragsrecht und hat 
Rechtsgewähr zu leisten wie ein Verkäufern Wenn man Art. 365 Abs. l 
OR so interpretiert, kommt das Kaufrecht mit Bezug auf Werkmängel über­
haupt nicht zum Tragen. Demzufolge besteht auch beim Werklieferungsver­
trag für beliebige Mängel ein Nachbesserungsrecht des Bestellers. 

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

113 S. die Nachweise bei GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1003. 
114 Nachweise bei GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1002. 

38 



NAC! IBESSERUNGSRECI IT 

pretation von Art. 365 Abs. 1 OR gelangt man somit zum Ergebnis, dass auch 
mit Bezug auf die Mängel des vom Unternehmer gelieferten Stoffes ein Nach­
besserungsrecht besteht. Für eine solche historische Interpretation sprechen 
aber auch gewichtige sachliche Überlegungen 115

• Namentlich ist zu beachten, 
dass Mängel des Werkstoffes und andere Werkmängel oft gar nicht auseinan­
dergehalten werden können 111

'. Dementsprechend ist es nicht möglich, das 
Nachbesserungsrccht «aufzusplitten». Man kann es nur entweder geben oder 
nicht geben. Richtigerweise ist es generell zu geben. Gegen dieses Ergebnis 
vcnnag auch der französische Gesetzeswortlaut nicht aufzuko1n1nen, obwohl 
dieser eindeutig flir die Interpretation von «Gewähr» als Sachgewähr spricht. 
Es handelt sich um ein redaktionelles Versehen, d.h. eine unzutreffende Über­
setzung des tnissverständlichen deutschen 'fextes 117

• 

98 Als Fazit ist somit festzuhalten: Auch beim Werklieferungsvertrag richtet sich 
die Haftung flir Werkmängel ausschliesslich nach Werkvertragsrecht(BGE 117 
II 428 f.). Dementsprechend besteht für beliebige Mängel, auch Mängel des 
Werkstoffs, ein Nachbesserungsrecht. Lediglich die Haftung flir Rechtsmängel 
des Stoffes richtet sich nach Kaufrecht, also nach Art. 192 ff. OR. Diese 
Bestimmungen spielen indessen bei Bauwerkverträgen praktisch keine Rolle. 
Denn infolge des Akzessionsprinzips verlieren Dritte ihr allfälliges 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 regelmässig ein 
Eigentumsverlust nach Art. 714 Abs. 2 ZGB statt. 

§ 5 Die Ausübung des Nachbesserungsrechts 

99 1. Das Nachbesserungsrecht wird - wie jedes Gestaltungsrecht - durch Wil­
lenserklärung ausgeübt. Das heisst: Der Bauherr muss dem Unternehmer 
seinen Willen mitteilen, er verlange Verbesserung des mangelhaften Werks. 
Das Nachbesserungsrecht ist jeweilen für einen bestimmten oder einzelne be-

11 ~ GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1011. 
116 Beispiel: Der Bauunterneh1ncr verwendet eine falsche Bcton1nischung und lässt den 
Beton zusätzlich zu lange ruhen, bevor er ihn einbaut. Beides zusan1n1en hat zur Folge, 
dass der Beton ba!d abbröckelt. In einen1 solchen Fall kann nian nur entweder das 
Nachbesserungsrecht geben oder aber es nicht geben. Eine Aufsplittung in dcn1 Sinne, 
dass es fUr die Güte des Betons besteht, in1 übrigen aber nicht, ist praktisch nicht 
tnöglich. 
117 Dass sich die verschiedenen Gesetzestexte widersprechen, kon1n1t itntner wieder vor. 
S. neustens den in der NZZ von1 11. Juli 1994, S. 15, referierten Bundcsgerichtsent~ 

scheid betr. Art. 274b OR. 
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stimmte Mängel auszuüben. Der zu behebende Mangel muss so konkret um­
schrieben werden, dass der Unternehmer mit Sicherheit weiss, welchen Mangel 
er zu beseitigen hat. Für künftige, noch gar nicht ersichtliche Mängel, kann es 
nicht ausgeübt werden, was schon daraus folgt, dass eine bedingte (für den 
Fall der Mängelentstehung ausgesprochene) Ausübung nicht in Betracht 
kommt (s. gleich nachstehend Nr. 100 f.). 

100 2. Für diese Erklärung gelten die allgemeinen Grundsätze betreffend Ge­
staltungserklärungen. Das bedeutet, dass die Ausübungserklärung- von Aus­
nahmen abgesehen - bedingungslos zu erfolgen hat und unwiderruflich ist 11

'. 

101 - Bedingungsfeindlichkeit der Ausübungserklärung: Wer ein Gestaltungsrecht 
bedingt ausübt, d.h. die angestrebte Rechtswirkung von einem zukünftigen 
ungewissen Ereignis abhängig macht (vgl. Art. 151 Abs. 1 OR), der schafft 
für den Gegner regehnässig eine für diesen unzun1utbare ungc\visse Rechts­
lage. Aus diesem Grunde darf die Gestaltungserklärung grundsätzlich nicht 
bedingt abgegeben werden (BGE 108 II 104) 119

• Entsteht ausnahmsweise 
trotz der Bedingung keine ungewisse Rechtslage (v.a. weil der Eintritt der 
Bedingung vom Willen des Betroffenen abhängt), steht der bedingten Aus­
übung des Gestaltungsrechts nach herrschender Ansicht nichts entgegen. 

102 ßcispicl: Der Bauherr teilt dein Unten1ehn1er mit, er verlange Nachbesserung, sofern er nicht 
bis zun1 Ablauf des Monats Fr. 10'000.-- als Entschädigung für den Mangel bckorn111c. Hier 
besteht flir den Unterneh1nerhinsichtlich seiner Nachbesserungspflicht keinerlei Ungc\vissheit 
Die bedingte Ausübung des Nachbesserungsrechts ist daher zulässig. 

1113 - Unwiderruflichkeit der Ausübungserklärung. Auch die Regel, dass Gestal­
tungserklärungen unwiderrufbar sind (BGE 116 II 314, 109 II 41 f. und 
326, 107 lll 108)120

, ist mit Überlegungen der Rechtssicherheit zu recht­
fertigen 121

: Hat der Inhaber des Gestaltungsrechts dieses ausgeübt, so 
muss sich der Gestaltungsgegner auf die neue Rechtslage verlassen dürfen, 
um entsprechend disponieren zu können. Diese Überlegung gilt auch für das 
Nachbesserungsrecht: Hat der Bauherr dem Unternehmer mitgeteilt, dass er 
Nachbesserung verlange, so 1nuss der Unternehn1er disponieren können, 
ohne Gefahr zu laufen, dass diese Dispositionen später durch Widerruf der 
Auslibungserklärung nutzlos werden. Daher wäre es ih1n z.B. nicht zu1nut­
bar, wenn später gemindert würde. 

104 Auch hier bestätigenjedoch Ausnahmen die Regel: Die Unwiderruflichkeit 
entfällt, wenn ausnahmsweise der Widerruf keine schützenswerten Inter­
essen des Gegners verletzt. So ist anerkannt, dass der Bauherr auf seinen 

118 S. schon vorne Nr. 6. 
[[O SJZ 1986, S. 29 E. 1; GUHLIMERZ/KOLLER, S. 15 und 53. 

"" GUHLIMERZ/KOLLER, S. 15. 
121 Kritisch HONSEU., OR BT, S. 217 f. 

40 



NACHBESSERUNGSRECIIT 

Entscheid, Nachbesserung zu verlangen,zurückko1n1nen kann, wenn der Un­
ternehmer zwar nachbessert, aber ungenügend, so dass ein Mangel verbleibt 
(hinten Nr. 147). Alsdann lebt das ursprüngliche, auf Wandelung, Minde­
rung oder Nachbesserung gerichtete Wahlrecht - bei gegebenen Voraus­
setzungen - wieder auf (BGE 109 II 42, 89 II 236) 122

•
123

• Analog ver­
hält es sich, wenn der Unternehmer mit der Nachbesserung in Verzug 
kommt. Diesfalls kann der Bauherr unter den Voraussetzungen von Art. 107 
Abs. 2 OR auf die Nachbesserung verzichten und stattdessen wandeln, min­
dern oder Schadenersatz verlangen (Genaueres hinten Nr. 158 ff. 124

)
125

• 

105 3. rlir die Erklärung, mit der das Nachbesserungsrecht ausgeübt wird, gelten 
im übrigen die allgemeinen Grundsätze betreffend Willenserklärungen. So 
kommt etwa für schriftliche Erklärungen die Empfangstheorie zum Tragen: 
Die Erklärung wird in dem Moment wirksam, in dem sie in den Machtbereich 
des Empfängers (Unternehmers) gelangt126

• 

106 4. Mit der wirksamen Ausübung des Nachbesserungsrechtswandelt sich dieses 
in die Nachbesserungsjo1derung um (Nr. 1). Der Unternehmer ist nun ver­
pflichtet, sich an die Beseitigung des Mangels zu machen. Dass die Nachbesse­
rungsforderung (erst) mit der Ausübung des Nachbesserungsrechts entsteht, 
entspricht dem französischen Gesetzestext (<de ma1tre peu! ... obliger I'entre­
preneur it reparer !' ouvrage it ses frais») und der heute wohl herrschenden 
Lehre und Rechtsprechung"'- Man kann sich aber fragen, ob es nicht richti­
ger wäre anzuneh1nen, die Nachbesserungsforderung bestehe bereits vor der 
Ausübung des Nachbesserungsrechts, wenn auch nur bedingt 128

, so wie etwa 
der Inhaber eines Kaufrechts (Art. 683 ZGB) eine bedingte Forderung auf 

"'GAUCJJ/SCIJLUEI', Nr. 157; GAUCll, Werkvertrag, Nr. 1301; GUHLIMERZ/KOLl.ER, 
S. 486; vgl. auch BGE 105 11 104 und SJZ 1961, S. 357 Nr. 144. 
123 An sich handelt es sich nicht uni einen eigentlichen Widerruf, da das Wahlrecht von 
(Jesetzes wegen wieder auflebt und die Nachbesserungsschuld von Gesetzes wegen 
erlischt. Richtig ist aber, dass der Bauherr am Nachbesserungsbegehren nicht festhalten, 
also sich nicht erneut ftir Nachbesserung entscheiden muss. 

"'' S. vorderhand GUHLIMERZ/KOLLER, S. 485. 
125 Ferner: «Bestreitet der Unternehn1er das Nachbesserungsrecht des Bestellers oder 
dessen wirksan1e Ausübung, so hat er sich bei dieser Bestreitung 'behaften' zu lassen. 
Er kann den1 Besteller, der auf die Bestreitung hin das Wandelungs- oder Minderungs­
recht ausübt, nicht entgegenhalten, dieses Recht sei durch die frühere Ausübung des 
Nachbesserungsrechts erloschen>> (GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1300). 
126 Genaueres bei GUHL/MERZ/KOLLER, S. 109. 
127 S. insbesondere GAUCI!, Werkvertrag, Nr. 1206. 
128 Genauer würde es sich un1 eine suspensiv bedingte Forderung handeln, bei welcher 
der Unternehn1er bis zun1 Eintritt der «ungewissen Tatsache» (Art. 151 Abs. 1 OR; 
Ausübungserklärung) nicht gehalten wäre, den Mangel zu beseitigen. 
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Übereignung des Grundstlicks hat'"- Folgt man der ersten Ansicht, so geht 
der Erfüllungsanspruch mit der Ablieferung unter und entsteht erst wieder -
in Form der Nachbesserungsforderung - mit der Auslibung des Nachbesse­
rungsrechts. Demgegenüber bleibt er nach der zweiten Auffassung trotz Ab­
lieferung bestehen, wenn auch bedingt durch die Ausübung des Nachbesse­
rungsrechts130. Die beiden Ansichten dlirften aber praktisch kaum unter­
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 Ausübung des Nachbesse­
rungsrechts die Nachbesserungsforderung zur Entstehung gelangt. 

107 Indem der Bauherr das Nachbesserungsrecht ausübt, 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 Obliegenheits. Nr. 117 
ff.). Eine Pflicht kann hingegen insofern entstehen, als der Bauherr einen Teil 
der N achbesserungskosten übernehn1cn n1uss, sofern ihn an der Entstehung des 
Mangels ein Mitverschulden trifft (Nr. 56). 

129 Vgl. ME!ER-1-!AYOZ, Berner Kon1111entar, N 31 zu Art. 683 ZGB i.V.111. N 46 und 

vor a!le111 N 47 zu Art. 68 ! ZGB. 

1.io In diesen1 Sinne GAUTSCH!, N 4d und 19 zu Art. 368 OR. GAUCH, Werkvertrag, 
Nr. 1207, unterstellt GAlJTSCI ll, er fasse das Nachbesserungsrecht nicht als Gesta!tungs­
recht, sondern a!s Forderung auf. In der Tat hält GAUTSCI!! an den zitierten Stellen 

fest, dass der Besteller bereits vor Ausübung des Wahlrechts eine Nachbesserungs­
forderung habe. Es handelt sich jedoch uni eine bedingte, von der Wahl der Nach­
besserung abhängige, Forderung (GAUTSC!ll, N Ga zu Art. 368 OR). Es liegt nahe, die 
Wahl der Nachbesserung als Ausübung eines Gestaltungsrechts aufzufassen. GAUTSCI !! 
sagt dies freilich nicht, er sagt aber auch nicht das Gegenteil. Jedenfalls lässt sich die 
Ansicht durchaus vertreten, dass der Besteller niit Ablieferung des 111angelhaften Werks 
eine - durch die Ausübung des Nachbesserungsrechts- bedingte Nachbesserungsfor­
derung erlangt und dass das Nachbesserungsrccht (trotzdcn1) ein Gestaltungsrecht ist. 
Sicher ist, dass sich die Ansichten GAUTSCl!IS und GAlJCllS i111 praktischen Ergebnis 

kaun1 unterscheiden. 
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2. Abschnitt: Die N achbesserungsforderung 

108 Die Nachbesscrungsforderung, welche an die Stelle des Nachbesserungsrechts 
tritt, ist eine «normale» Forderung. Es kommen somit die allgemeinen Bestim­
mungen des OR über die Obligationen (z.B. Art. 68 ff. OR liber die Erfüllung 
oder Art. 97 ff. OR liber die Nichterfüllung) zur Anwendung (vgl. BGE 91 II 
350 E. 3a). Diese Bestimmungen bedürfen 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 bereithält, welche den allgemeinen Regeln vor­
gehen (!ex specialis derogat legi generali), so etwa Art. 371 OR hinsichtlich 
der Verjährung oder Art. 366 Abs. 1 OR hinsichtlich des Verzugs mit den 
Nachbesserungsarbeiten. Die zuletzt erwähnte Bestimmung findet zwar unmit­
telbar nur auf die Pflicht zur Werkherstellung Anwendung, analog jedoch auch 
auf die Nachbesserungsschuld. 

109 Im folgenden geht es schwergewichtig um Nicht- und Schlechterfüllung der 
Nachbcsscrungsschuld. Zuerst ist jedoch der Inhalt der Nachbesserungsschuld 
näher zu u1nschreiben. 

§ 6 Der Inhalt der Nachbesserungsforderung 

11 o 1. Die Nachbesserungsforderung ist auf die unentgeltliche «Verbesserung» 
(Art. 368 Abs. 2 OR) des Werkes gerichtet. Unentgeltlich besagt, dass der 
Unternehmer die Verbesserung auf eigene Kosten vorzunehmen hat, also ohne 
dass er zusätzlich zum Werklohn eine Vergütung beanspruchen könnte. In 
Ausnahmefällen hat sich allerdings der Besteller an den Kosten der Nach­
besserung zu beteiligen. Darauf wird hinten in Nr. 312 ff. zurückgekommen. 
Nachstehend geht es ausschliessiich darum, den Begriff der Nachbesse­
rung(sarbeiten) näher zu präzisieren. 

111 2. Nachbesserung bedeutet Verbesserung des bestehenden Werks. Ein An­
spruch auf Herstellung eines neuen Werks besteht im allgemeinen nicht (unten 
Nr. 114). Wie der Unternehmer die Verbesserung des mangelhaften Werks be­
sorgt, ist grundsätzlich seine Sache. Bestehen mehrere Möglichkeiten zur Män­
gelbeseitigung, so kann er die ihm genehme wählen (vgl. Art. 72 OR)IJ 1

• 

Doch hat er die Mängelbeseitigung in einer für den Besteller möglichst scho­
nenden Weise auszuführen. Daraus folgt, dass er nonna!erweise nicht ein 
neues Werk herstellen darf, solange die Verbesserung des bestehenden noch 
möglich ist (Nr. 113). 

1
·
11 Illustrativ JB! 1976, S. 537 ff., 111it Bezug auf das österreichische Recht. 
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112 Die Nachbesserung beschränkt sich oft nicht auf die eigentliche Mängelbeseiti­
gung, sondern umfasst weitere Massnahmen, welche durch die Mängelbeseiti­
gung bedingt sind. «Muss der Unternehmer z.B. fehlerhaft verlegte Ablaufroh­
re ersetzen, so gehen zu seinen Lasten auch alle Autbruch- und Wiederher­
stellungarbeiten an Fussböden, Decken und Wänden, einschliesslich der Putz­
und Anstricharbeiten; dies selbst dann, wenn die Kosten der genannten Arbei­
ten (die 'Begleitkosten') bedeutend höher sind als die Kosten der eigentlichen 
Mängel bescitigung» m 

113 3. Ein Anspruch auf Neuherstellung des Werks besteht - wie gesagt - grund­
sätzlich nicht. Umgekehrt muss aber der Bauherr im allgemeinen auch keine 
Neuherstellung dulden. Wenn also beispielsweise das vom Bauherrn bestellte 
Dach wegen einiger 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 dürfte dies unbestritten sein. Doch sind Aus­
nahtnen anzuerkennen, jedenfalls insofern, als der Bauherr unter U1nständen 
ein neues Werk akzeptieren 1nuss. Zu denken ist etwa an den Fall, da eine 
Hausfassade schlecht gestrichen ist, so dass sie verschiedene Flecken aufweist. 
Hier mag es für den beauftragten Maler vorteilhaft sein, gerade die ganze 
Wand neu zu malen, statt bloss die unrichtig gestrichenen Stellen auszu­
bessern. Für den Hauscigentü1ner wird es kau1n einen Unterschied n1achen, ob 
der Maler in der einen oder andern Weise für ein mängelfreies Werk sorgt. In 
einem solchen Fall muss er sich die Neubemalung gefallen lassen (vgl. BGI-IZ 
96, 119). Ob in einem konkreten Fall der Unternehmer statt nachzubessern ein 
neues Werk herstellen darf, entscheidet sich nach den Umständen. Es ist eine 
Interessenabwägung im Sinne von Art. 4 ZGB vorzunehmen. Dabei wird man 
in Analogie zu Art. 206 Abs. 2 OR den Bauherrn nur dann zur Annahme eines 
neuen Werks verpflichten können, wenn die Neuherstellung gegenüber einer 
Nachbesserung zeitlich zu keinen grossen Verzögerungen führtrn 

114 4. Umstritten ist, ob der Bauherr nicht ausnahmsweise ein neues Werk verlan­
gen kann. Praktisch bedeutsam ist diese Frage vor allem dann, wenn die Nach­
besserung versucht wurde, der Versuch jedoch fehlgeschlagen ist und eine 
Wiederholung als aussichtslos erscheint. Für derartige Fälle wird die Frage von 
der heute herrschenden Lehre und Rechtsprechung zu Recht bejaht134

. Aus-

in GAUCll, Werkvertrag, Nr. 1222; PETERS, JuS 1993, S. 120. Aus der (deutschen) 
Rechtsprechung vgl. BGHZ 96, 221. 
111 ZINDEL/PUL VER, N 57 zu Art. 368 OR. 
'"So z.B. GVP 1989, S. 71 ff.; Extraits 1988, S. 16 ff.; GAUCH, BR 1981, S. 55 Nr. 
52; nERS., Werkvertrag, Nr. 1250 ff.; auch schon BECKER, N 12 zu Art. 368 OR, und 
VON BüREN, OR BT, S. 149; a.A. OsER/SCHÖNENBERGER, N 14 zu Art. 368 OR, mit 
Hin\veis auf KOEBEL, Die Nichterfüllung aus Werkvertrag, Diss. Basel 1922, S. 137. 
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gangspunkt bildet die Feststellung, dass der Besteller mit dem Abschluss des 
Werkvertrags Anspruch nicht blass auf ein Werk, sondern auf ein 1nängelfreies 
Werk erhält. Dieser Anspruch erlischt nicht, wenn der Unternehmer ein man­
gelhaftes Werk abliefert. Vielmehr wandelt er sich nun in das Nachbesserungs­
recht um; wird dieses ausgeübt, so entsteht die Nachbesserungsforderung, 
welche somit letztlich nichts anderes ist «als der Erflillungsanspruch in modifi­
zierter Gcstal!»rn Der Schuldinhalt bleibt sich immer der gleiche: ein män­
gelfreies Werk. Kann dieses Ziel nur durch Neuherstellung erreicht werden, 
ist diese geschuldet. Das muss um so mehr gelten, als Neuherstellung und 
Nachbesserung ineinander übergehen können und oft praktisch gar nicht aus­
einanderzuhaltcn sind (vgl. das obige «Maler-Beispiel» )136

• Es ist insoweit 
zu beachten, dass der Ersatz und die Neuerrichtung fehlerhafter Werkteile als 
blasse Verbesserung gelten 117

; je mehr Werkteile ersetzt werden, um so mehr 
nähert sich die Verbesserung der Neuherstellung des gesamten Werks. Gegen 
den Anspruch auf Neuherstellung sprechen auch nicht die Interessen des Un­
terneh1ners. Z\var wird ihn die Neuherstellung i1n allgctneinen scll\verer treffen 
als die Nachbesserung. Dem ist jedoch dadurch Rechnung zu tragen, dass die 
Neuherstellung nur dann verlangt \Verden kann, \vcnn die Nachbesserung ver­
sucht \Vurde und fehlgeschlagen ist oder sich zu1n vornherein als un1nöglich 
erweist. Und auch in diesen Fällen ist die Neuherstellung nur unter den in Art. 
368 Abs. 2 OR erwähnten Kautelen geschuldet, also dann, wenn sie keine über­
mässigen Kosten verursacht. Ein Anspruch auf Neuherstellung besteht somit 
nur (aber i1111nerhin) ausnahn1s\veise. 

l 15 Dieses Ergebnis lässt sich rnelhodisch durch extensive Interpretation des in Art. 368 Abs. 2 OR 
vcnvcndeten Ausdrucks «Verbesserung» recht!'erligen. NaheliegcnUer scheint es allerdings, eine 
echte Gesel;.:es!ückc anzunehmen. Es ist also Uavon auszugehen, <lass der Gesel;.:geberdic Miin­
gclrcchtc nicht nbschliessenU geregelt hat, bzw. Uie fehlende Enviihnung Ucs Neuherstellungs­
anspruchs nicht auf eine1n qualifiziertem Schwelgen beruht. Dass der Ncuherstellungsnnspruch 
i1n Gesetz nicht ausdrücklich festgehalten ist, lässt sich leicht damit erkliiren, dass die Mängelbe­
seitigung im Wege der Nachbesserung i1n allgemeinen 1nöglich ist. Auch den Ausnahmefall zu 
regeln, Ja <lies einmal nicht zu tri f!l:, bestand kein Anlass. Jedenfalls entspricht es sdnvcizcrischer 
Gesctzeslcchnik,atypische Tatbestünde nicht unbcUingt ausdrlicklich zu regeln. 

In1 deutschen Recht wird neustens ein Anspruch auf ein neues Werk (ausnahn1s\veise) 
ebenfalls bejaht (grundlegend BGHZ 96, 111 ff„ den1 die Lehre grösstenteils gefolgt 
ist). Zu1n rvteinungsstand in Österreich S, KURSC!IEl., S. 40 ff. 
JJ~ LAREN?., SchR BT, S. 350, 1nit Bezug auf das deutsche Recht. Dieses unterscheidet 
sich allerdings von1 schweizerischen in wichtigen Punkten, insbesondere dadurch, dass 
der Besteller grundsätzlich vorerst nur einen Nachbesserungsanspruch hat, nicht auch 
alternativ ein Minderungs- oder Wandclungsrecht; diese Rechte entstehen erst, \Venn 
der Untcrneh1ner n1it der Nachbesserung in Verzug ko111111t (§ 633 Abs. 2, 634 BGB), 
1'° Ferner LARENZ, SchR BT, S. 350; BGHZ 96, 111 ff. 
137 GAUCll, BR 1981, S. 55 Nr. 52. 

4'i 



KOLLER 

116 5. Die Nachbesserungsforderung ist - wie gesagt - nichts anderes als der 
Erfüllungsanspruch in modifizierter Gestalt. Wie dieser besteht sie aus zwei 
Komponenten, eine1n Wirken und einein Werk: Einerseits 1nuss der Unterneh­
mer Arbeit leisten (verbessern), zum andern schuldet er die Mängelbeseitigung 
(Mängelfreiheit des Werks). Der Unternehmer schuldet auch hier den Erfolg. 
Gelingt ihm nämlich die Mängelbeseitigung nicht oder nur teilweise, so hat er 
hierfür unabhängig von einem Verschulden einzustehen: Dem Besteller stehen 
dann erneut die Mängelrechte zu (Nr. 147). 

§ 7 Nachbesserungshindernisse in der Person des Bauherrn 

1. Tatbestände 

117 Ist die Nachbesserungsschuld - durch Ausübung des Nachbesserungsrechts­
entstanden, so hat der Bauherr die Nachbesserung im Sinne einer Obliegenheit 
zu dulden: Er ist nun gehalten, die Mängelbeseitigung durch den Unternehmer 
vorneh1nen zu lassen. Diese Obliegenheit verletzt er einn1al dann, wenn er die 
Nachbesserung verunmöglicht, indem er die Mängel selbst beseitigt oder durch 
einen Dritten beseitigen lässt 138

. Er verletzt sie weiter dann, wenn er den 
nachbesserungswilligen Unternehmer daran hindert, die bestehenden Mängel 
zu beseitigen (Gläubigerverzug). 

118 Obliegenheitsverletzungendieser Art sind freilich nur solange möglich, 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 Erlöschen bringen kann, dies freilich nur «gegen volle Schadlos­
haltung des Unternehmers» (Art. 377 OR analog). Ein entschädigungsloscr Ver­
zicht auf die Nachbesserung ist nur unter besonderen Voraussetzungen 1nög­
lich. Im Vordergrund steht der Fall, da der Unternehmer in Nachbesserungs­
verzug gerät und dem Bauherrn ein Vorgehen nach Art. 107 Abs. 2 OR offen­
steht (dazu Nr. 148 ff., 158 ff.). Hat der Bauherr auf die Nachbesserung 
rechtswirksan1 verzichtet, so kann er nicht n1ehr i1n rechtlichen Sinne Nach­
besscrungsun1nöglichkeit bewirken. Ebensowenig kann er noch in Gläubiger­
verzug geraten. 

138 Zu denken ist et\Va an folgenden rat!: A hat einen1 Dackdecker den Auftrag erteilt, 
das Dach seines Hauses zu erneuern. Der Dackdecker ilihrt die Arbeiten tnange!haft 
aus, \Vorauf A Nachbesserung verlangt. In der Folge lässt jedoch A das Dach durch 
einen Dritten reparieren. 
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II. Vom Bauherrn verschuldete Nachbesserungsuumöglichkeit 

119 1. Bewirkt der Bauherr N achbesserungsun111öglichkeit i111 umschriebenen Sin­
ne, so geht die Nachbesscrungsschuld unter, und zwar ohne dass an ihre 
Stelle eine Schadenersatzpflicht des Unternehmers treten würde. Dies folgt aus 
Art. 119 Abs. 1 OR, wonach der Schuldner - hier der Unternehmer - von 
seiner Verbindlichkeit frei wird, soweit ihre Erfüllung durch Umstände, die er 
nicht zu verantworten hat, unmöglich wird. Art. 119 Abs. 1 OR ist allerdings 
auf Fälle zugeschnitten, in denen die Leistung infolge Zufalls unmöglich wird. 
Der Artikel 1nuss aber a fortiori auch dann gelten, wenn nicht ein zufä!liges 
Ereignis, sondern Verschulden des Gläubigers - hier des Bestellers - zur Un­
möglichkeit geführt hat. 

120 2. Damit ist noch nicht entschieden, was mit dem Anspruch des Unterneh­
mers auf den Werklohn passiert: Kann der Unternehmer den ganzen Werk­
lohn verlangen, obwohl er von seiner Nachbesserungsschuld befreit wurde? 
Oder 1nuss er sich ge\visse Abzüge gefallen lassen, z.B. \vegen ersparter Auf­
wendungen? Oder gilt eine dritte Lösung? Die im Gesetz nicht ausdrücklich 
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 verunmöglicht. Der Unternehmer hat in einem solchen 
Fall Anspruch auf Vergütung der bereits geleisteten Arbeiten. Trifft den Be­
steller ein Verschulden, so hat er zusätzlich Schadenersatz zugute. Gemeint ist 
das positive Vertragsinteresse. Das bedeutet, dass der Unternehmer auch für 
den nicht ausgeführten Werkteil den Werklohn verlangen kann, sichjedoch ge­
wisse Abzüge gefallen lassen muss. Diese Abzüge sind in Analogie zu Art. 
264 Abs. 3, 324 Abs. 2, 337c Abs. 2 OR und ähnlichen Vorschriften festzule­
gen. De111zufolge 1nuss sich der Unternehtner 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 130

. Wendet inan Art. 378 OR in unserein Zusan11nenhang analog an, so 
hat dies zur Konsequenz, dass der Unternehmer den vollen 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
bliebenen Nachbesserung erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner 

1
·'" Vgl. BGE 96 II 192 betr. Art. 377 OR. Die Abzugsmethode (Werklohn - Abzüge) 

ist in der Lehre auf Kritik gestossen (vgl. PEDRAZZIN!, S. 549; GAUCH, Werkvertrag, 
Nr. 401 ). Sie hat jedoch gegenüber der von diesen Autoren bcflinvorteten Additions~ 
111ethode den Vorteil der Einfachheit und Praktikabilität (HONSELL, OR BT, S. 214). 
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Arbeitskraft erworben oder zu er\vcrbcn absichtlich unterlassen hat140
• !Jn 

Vordergrund steht die Anrechnung von Ersparnissen (Ersparnisbereicherung). 
Zu denken ist etwa an Materialkosten, die der Unternehmer nicht gehabt hat, 
\Vcil er nicht nachbessern 1nusste141 ·142 . Beispiel: Der Dackdecker 1nuss das 
Dach nicht selbst reparieren, weil der Bauherr ihm diese Aufgabe abgenom­
men hat. Dicsfalls hat sich der Dachdecker die Kosten der Ziegel, die er nicht 
ersetzen 1nusste, anrechnen zu lassen. 

121 Ein Teil der Lehre bringt statt Art. 378 OR Art. 377 OR (analog) zur Anwcndung 1
H und gelangt 

damit 1,u identischen Ergebnissen. So oder anders hat der Bauherr den lJntcrnch1ncr schadlos zu 
hulten, genauer so zu stellen, wie wenn er richtig erfüllt hätle. Die rrage: An\vcndung von Art. 
378 OR oder 377 OR?, ist dmnit bloss von theoretischem Interesse. Will man sich auf' den 
Thcoricnstrcit einlassen, ist Art. 378 OR rn.E. vorzuziehen. Auf Art. 377 OR \Vüre nur dann ubz:u­
stcllcn„ \Vcnn die 1 lcrbeitlihrung der Urnnöglichkeit als Rücktritt itn Sinne dieser Bestimmung auf­
zufassen wäre. Das kann i1n Einzelfnll zutrel"fen, ist jedoch nicht notwendig so. Denn die Mängel­
beseitigung ist eine rein tatsächliche Handlung, \Velchc nicht ohne weiteres den Sinne einer 
Willenserkliirunghat. Auch eine konkludente \Villcnserklürungkann regelmässignieht in die Män­
gelbeseitigung hineininterpretiert \Verden. Es scheint daher richtiger, Art. 3 78 OR zur Anwendung 
zu bringen. Dies freilich nur dann, \Yenn nicht schon vor der Mängelbeseitigung eine Rücktrittser­
klärung iln Sinne von Art. 377 OR er!"olgt ist. Ist eine solche Erklürung erfolgt, so ist damit die 
Nachbcsserungsschuld untergegangen. damit auch die Obliegenheit_ die Nachbesserung zu ge­
statten. Naehbesserungsurnnöglichkeitkann daher nicht 1nehr eintreten (oben Nr. 118). 

122 3. Hat der Besteller dem Unternehmer im Zeitpunkt der Mängelbeseitigung be­
reits mehr bezahlt, als er nach Art. 378 OR (analog) hätte bezahlen müssen, 
so stellt sich die Frage, ob er einen Rückforderungsanspruch hat. In der 
Schweiz hat man sich mit der Problematik noch wenig befasst1". In Deutsch­
land wurde früher die Ansicht vertreten, der Besteller habe einen Bereiche­
rungsanspruch. In der neueren Rechtsprechung und Lehre \Vird ein solcher An­
spruch verneint. Auch aus auftragsloser Geschäftsführung könne der Besteller 

i.io Soweit Art. 378 Abs. 2 OR unn1ittelbar zur An\vendung kon11nt, begründet er einen 
Schadenersatzanspruch. 1111 vorliegenden Zusan1111enhang hande!t es sich jedoch un1 
einen Werklohnanspruch. Denn n1it der Ablieferung des Werks wird der (ganze) Werk­
lohn t1illig (Art. 372 OR). Daran ändert sich nichts, \Venn der Besteller Nachbesserung 
verlangt, diese dann jedoch selbst vornin1111t. \Vas sich ändert, ist lediglich der Inhalt 
der Werklohnforderung, inden1 diese reduziert \Vird. 
1
·
11 Zur Beweisi<1st vgl. PETERS, JuS 1993, S. 290. 

1
.i
2 Vgl. zun1 deutschen Recht VOLKER EMMERlCll, Das Recht der Leistungsstörungen, 

3. A. München 1991, S. 129 f. 
14 ' Vgl. GAUTSClll, N 21 zu Art. 368 OR, N 12 zu Art. 378/379 OR und N 8 zu Art. 
377 OR; GAUCll, Werkvertrag, Nr. 904 und 389. 
1 "~ Vgl. iin1ncrhin die in Ann1. 146 zitierten Autoren. 
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nichts verlangen 145
• M.E. ist für das schweizerische Recht gegenteilig zu 

entscheidcn 146
• Auszugehen ist vo1n Grundsatz, dass derjenige, der zuviel be­

zahlt hat, das zuviel Bezahlte soll zurlickverlangen können. Freilich gilt dieser 
Grundsatz nicht allgemein, wie 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 hätte bezahlen müssen. Denn der Unternehmer ist nur 
im Umfange seiner Bereicherung rückerstattungspftichtig (vgl. analog BGE 
61 II 37 für den Fall, da ein Mieter die Mängel des Mietobjektes selbst be­
seitigt hat). 

123 Anspruchsgrundlage bildet Art. 423 Abs. 2 OR (unechte Geschäftsführung 
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 (i.V.m. Art. 378 OR) heranziehen (vgl. BGE 107 
II 221) 147

• Der Rückforderungsanspruch des Bestellers ist ein sekundäres 
Mängelrecht. Das hat zur Folge, dass er hinsichtlich der Verjährung Art. 371 
OR (nicht Art. 67 OR) unterliegt148

. 

1'15 Vgl. BGH in NJW 1968, S. 43; J(/\RL HEINZ GURSKY, 8ereicherungsausgleich bei 
Selbsterfüllung, NJW 1971, S. 782 ff.; ESSER JOSEF/SCHMIDT EIKE/KöNDGEN 
JOHANNES, Fälle und Lösungen nach höchstrichterlichen Entscheidungen, 808-
Schuldrecht, 3. A. Karlsruhe 1971, S. 67; anders SEIDEL, JZ 1991, S. 391 ff.; 
CHRISTIAN WOLLSCHLÄGER, Die Geschäftsführung ohne Auftrag-Theorie und Recht­
sprechung, Berlin 1976, S. 168. 
146 Anders-in Anlehnung an die herrschende deutsche Auffassung (s. eben Ann1. 145) 
- G/\UCH, Werkvertrag, Nr. 1282, und JÖRG SCHMID, Die Geschäftsführung ohne 
Auftrag, Freiburg 1992, Nr. 1221. 
1
'
17 In der Lehre besteht die Tendenz, Rückabwicklungsansprüche als vertragliche 

Ansprüche zu qualifizieren, so etwa Ansprüche aus Wandelung(KOLLER, BR 1984, S. 
65 Anm. 18; neustens HONSELL, N 2 und 3 zu Art. 208 OR). Was für die Wandelung 
gilt, 1nuss auch für die Minderung gelten: Erklärt der Besteller die Minderung, 
nachden1 er den Werklohn bezahlt hat, entsteht ein vertraglicher Rückforderungs­
anspruch (BGE 116 II 315 E. 7). ln dein i111 Text behandelten Zusan11nenhang wird 
111anjedoch kaum einen vertraglichen Rückforderungsanspruch annehtnen dürfen. Tut 
111an es, so hat inan ihn auf Art. 378 OR abzustützen. Beigeftigt sei, dass Rückabwick­
lungsansprüche, historisch interpretiert, \Voh! Bereichcrungsansprüche sind (vgl. Art. 
119 Abs. 2 OR). Anderes gilt (natürlich) für Riickgabcanspriichc, die infolge 
J(ündigung oder sonstiger ordentlicher Beendigung eines Vertragsverhältnisses 
entstehen (z.B. Art. 267, Art. 312 OR, BGE 10711 221). 
148 Vgl. in verwandten1 Zusa111n1enhang GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1130. GAUC!I ist 
allerdings an der zit. Stelle itnplizit der Meinung, ein ßereicherungsanspruch könne 
nicht den1 Art. 371 OR unterliegen, sondern unterliege ohne weiteres Art. 67 OR (die 
Mindcrungsfordcrung sei «kein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung», für ihre 
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124 Vorbehalten ist der Fall, da der Bauherr Mängel beseitigt hat, deren Behebung 
dringlich war und die vo1n Unterneh1ncr nicht rechtzeitigt beseitigt \Verden 
konnten (z.B. wegen Abwesenheit). Alsdann sind unter Umständen die Regeln 
der echten Geschäftsführung ohne Aurtrag anwendbar (vgl. BGE 61 II 37). 

125 4. Die oben in Ziff. 1-3 umschriebene Rechtslage beruht nicht auf zwingen­
dem Recht. Die Parteien können vielmehr Abweichungen vorsehen. So kön­
nen sie z.B. vereinbaren, dass der Unternehmer den ganzen Werklohnanspruch 
ohne Ersparnisanrechnung behält, wenn der Bauherr die Nachbesserung selbst 
vornimmt und damit die Erfüllung der Nachbesserungsschuld verunmöglicht. 
Wie es sich insoweit verhält, wenn die Parteien die SIA-Norrn 118 übernom­
men haben, hat das Bundesgericht in BGE 110 II 52 ff. '°9 offengelassen. 
Vgl. zu dieser Frage hinten Nr. 255 f. 

126 5. Nachträge: 

127 Der Bauhen; der selbst nachgebessert hat, kann nun nicht auf die Nach­
besserung verzichten und stattdessen das Wandelungs- oder Minderungs­
recht ausüben. Diese Rechte sind - wie gesagt - mit der Ausübung des 
Nachbcsserungsrechts untergegangen (Nr. 6). Sie leben nicht wieder auf, 
wenn der Besteller selbst nachbessert. 

128 - Es wird gelegentlich gesagt, dass die Verletzung einer Obliegenheit nicht 
zu Schadenersatzansprüchenführen könne. Wo Schadenersatzansprüchevor­
gesehen seien, werde damit die Verletzung einer (echten) Pflicht sanktio­
niert150. Aus Art. 378 Abs. 2 OR folgt, dass diese Ansicht so allgemein 
nicht zutrifft151 . Denn der Besteller ist lediglich im Sinne einer Obliegen­
heit verpflichtet, die Werkausführung nicht zu verunmöglichen. Trotzdem 
knüpft die Bestimmung an die Verletzung der Obliegenheit Haftungsfolgen. 
Pflicht und Obliegenheit können somit nicht danach unterschieden werden, 
ob ihre Verletzung Haftungsfolgen zeitigt oder nicht. Entscheidendes Ab­
grenzungskriterium ist vielmeh1; ob der Gegner des Belasteten ein Recht 
darauf hat, dass sich der Belastete pflicht- bzw. obliegenheitsgemäss verhält. 
Wo dies zutrilTt, liegt eine Pflicht vor, sonst eine Obliegenheit. In unserem 
Zusammenhang besteht zwar ein Recht des Unternehmers auf Werklohn 
(und eine entsprechende Zahlungspflicht des Bestellers), nicht aber ein 

Vetjährung gelte «daher nicht Art. 67 OR, sondern Art. 371 OR»). Den1 ist nicht so, 
genausowenig wie Schadenersatzansprüche von1 Anwendungsbereich des Art. 371 OR 
ausgenon11nen sind (vgl. z.B. Nr. 173, 348). Vorausgesetzt ist freilich in1n1er, dass der 
Anspruch ein Mängelrecht ist, sei es auch nur ein sekundäres. 

'" S. dazu HANS MERZ, ZBJV 1986, S. 175 ff. 
150 Z.B. SCllÖNENBERGER/.lÄGGI, Zürcher Ko1nn1entar, Vorbcinerkungen zu Art. 1 OR, 
N 78. 
'" Vgl. ESSliR/SCllMIDT/KONDGEN (zit. in Anm. 145), S. 59. 
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Recht auf die Werkherstellung. Wenn der Besteller die Werkherstellung ver­
unmöglicht, so wird er letztlich deshalb schadenersatzpflichtig, weil er das 
Recht auf Werklohn verletzt, indem er dem Unternehmer die Werkherstel­
lung, welche Lohnvoraussetzung ist, verunmöglicht. Anders gesagt, ist die 
Schadenersatzforderung lediglich ein Surrogat der forderung auf den Werk­
lohn, den sich der Unternehmer wegen der Unmöglichkeit der Werkerstel­
lung nicht mehr verdienen kann. 

III. Gläubigerverzug hinsichtlich der Nachbesserungsschuld 

129 1. Dem eben behandelten Fall verwandt ist derjenige, da der Besteller den 
nachbesserungswilligen Unternehmer daran hindert, die noch mögliche Nach­
besserung vorzunehmen, indem er ihm z.B. den Zugang zum mangelhaften 
Werk verwehrt152

• Der Besteller befindet sich diesfalls in Annahmeverzug, 
der nach Art. 95 OR abzuhandeln ist. Gemäss dieser Bestimmung kann der Un­
terneh1ner «nach den Bestin11nungen über den Verzug des Schuldners vo1n 
Vertrag zurücktreten». Ein Rücktritt i1n technischen Sinne (Vertragsauflösung 
ex tune) ist freilich bei dem hier vorausgesetzten Tatbestand, da das Werk er­
stellt ist, wenn auch mangelhaft, ausgeschlossen. Hingegen hat der Unter­
nehmer die Möglichkeit, 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 
Nachbesserungsunmöglichkeithat somit der Unternehmer Anspruch darauf, so 
gestellt zu werden, wie er stünde, wenn ihn der Besteller hätte nachbessern 
lassen. 

130 2. Die eben vertretene Auffassung beruht auf einer Auslegung von Art. 95 OR, 
die nicht unbestritten ist. Die herrschende Meinung versteht den Rücktritt im 
Sinne von Art. 95 OR im engen technischen Sinne als Vertragsauflösung ex 
tunc 1

SJ. Die Möglichkeit, am Vertrag festzuhalten und Ersatz des positiven 
Vertragsinteresses zu verlangen, \Vird verncint 154

. Dieser herrschenden Mei­
nung kann jedenfalls für 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 die Annahmeverweigerung des Bestel­
lers zum Verzicht auf die reale Vertragsabwicklung (Nachbesserung) «gezwun­
gen» wird, anders behandelt wird als im Fall der vom Besteller verschuldeten 
Nachbesserungsunmöglichkeit. Flir eine derartige Unterscheidung besteht aber 
kein sachlicher Anlass. Im Gegenteil drängt es sich auf, beide Sachverhalte 

152 Vgl. Sem.lud 1978, S. 141; ßJM 1958, S. 229. 
153 BERNET, Basler Kurzko111n1entar, N 3 zu Art. 95 OR; WEBER, Berner Kon11nentar, 

N 17 zu Art. 95 OR. 
154 ßejahend aber ßUCHl'R, OR AT, S. 326, zweifelnd GAUCll/SCHLUEP, Nr. 2523. 
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gleich zu behandeln. Will man dies nicht über eine entsprechende Auslegung 
von Art. 95 OR bewerkstelligen, so muss man annehmen, Art. 378 OR gelte 
analog auch für den Gläubigerverzug mit Bezug auf Nachbesserungsarbeiten. 
Richtiger scheint es jedoch, Art. 95 OR im oben umschriebenen Sinne zu 
interpretieren. Dagegen kann nicht eingewendet werden, Art. 107 Abs. 2 OR 
unterscheide zwischen Rücktritt in1 technischen Sinn und Festhalten atn 
Vertrag unter Ersatz des positiven \btragsinteresses, der \trweis in Art. 95 
OR («zurücktreten>>) beziehe sich nur auf das erstere. Denn unser Gesetz kennt 
verschiedene Verzugsbestiln1nungen, welche von «Rücktritt» sprechen, datnit 
aber schlicht auf Art. 107 Abs. 2 OR verweisen. So ist beispielsweise aner­
kannt, dass das «Rücktrittsrecht» im Sinne von Art. 214 Abs. 1 OR inhaltlich 
dem Wahlrecht von Art. 107 Abs. 2 OR entspricht155

• Dasselbe gilt für Art. 
366 Abs. 1 OR 156

• Weshalb es sich in Art. 95 OR anders verhalten sollte, 
ist nicht einzusehen. lm Gegenteil führt die hier abgelehnte restriktive Aus­
legung von Art. 95 OR zu wertungsmässig unbefriedigenden Ergebnissen. Das 
zeigt sich gerade iin vorliegenden Zusan11nenhang. 

131 Der \bllständigkcit halber sei bcigefiig~ dass diejenigen Atiloren, \Vclchc den Rücktritl ge1näss 
Arl. 95 OR iin engen technischen Sinn verstehen, darüber uneinig sind, ob der zurücktretende Teil 
nach Massgabc von Art. 109 Abs. 2 OR Anspruch auf Ersatz des negativen Vertragsinteresses 
hat oder nicht 1

·
11

. Die Ablehnung des Schadenersatzanspruchs kann jedenfalls nicht dan1it 
begriit1det \Verden, beim Gläubigerverzug handle es sich bloss urn die Verletzung einer 
Obliegenheit, \Vas keine Hallungsfolgen 7.eitigcn könne (oben Nr. 128). 

§ 8 Nicht- und Schlechterfüllung der Nachbesserungsschuld 

I. Überblick 

132 1. Die Nachbesserungsschu/d besteht - wie bereits gesagt- aus zwei Kompo­
nenten: Der Unternehmer muss die Mängel beseitigen (Arbeitsobligation), und 
er muss das nachgebesserte(mängelfreie) Werk abliefern (Ablieferungsobliga­
tion). ßeide Pflichten hängen eng zusammen. Insbesondere hängt die Beant­
wortung der Frage, wann das nachgebesserte Werk zur Ablieferung fällig 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). 

155 KOLLER, N 2 zu Art. 214 OR. 
156 ZINDELIPUl.VER, N 24 zu Art. 366 OR. 
157 Den Anspruch gewähren beispielsweise VON TU!·l!v'ESCHER, S. 84; a.A. GUHL/ 

MERZ/KOLLER, S. 243; ÜSER/SCllÖNENBERGER, N 2 zu Art. 95 OR, und BECKER, N 1 

zu Art. 95 OR. 
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133 2. Wie es sich verhält, wenn der Unternehmer die fraglichen Pflichten nicht 
oder schlecht erfüllt, sagt das Werkvertragsrecht nicht ausdrücklich. Hinsicht­
lich der Arheitsobligation lässt sich jedoch Art. 366 OR analog anwenden: 

134 2.1. Kommt der Unternehmer 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 Voraussetzungen - «vom Vertrage zu­
rücktreten». Das ist nicht im technischen Sinne zu verstehen. Wie bereits er­
wähnt, steht dem Besteller beim Tatbestand von Art. 366 Abs. 1 OR die ganze 
Palette der Möglichkeiten von Art. 107 Abs. 2 OR offen (Nr. 130) 158

• Bei 
dem hier interessierenden Sachverhalt, da der Unternehmer mit den Nachbes­
serungsarbeiten in Verzug gerät, ist Art. 107 Abs. 2 OR zusätzlich auf die ge­
währleistungsrechtlichen 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 «zurücktreten» (Art. 366 Abs. 1 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 erklären 159

• 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 160

• Ein solches Verschulden vorausgesetzt, kann also der 
Besteller verlangen, so gestellt zu werden, wie wenn die Nachbesserung vorge­
nommen worden wäre. Er hat somit Anspruch auf Ersatz derjenigen Kosten, 
die entstehen, wenn er einen Dritten nachbessern lässt. Dabei braucht er die 
Mängel nicht beseitigen zu lassen, bevor er das Schadenersatzbegehren stellt. 
Ja, er braucht die Mängel überhaupt nicht beseitigen zu lassen und kann trotz­
dem Schadenersatz auf Grundlage der Verbesserungskosten verlangen. Eine 
Berechnung nach den konkret entstandenen Kosten scheidet diesfalls natürlich 
aus; es ist dann auf die mutmasslichen Kosten abzustellen. Auf das alles wird 
zurückzukommen sein, bedurfte.aber schon jetzt der Erwähnung, weil es sich 
bei dem nun gleich zu behandelnden Kostenersatz nach Art. 366 Abs. 2 OR 
anders verhält. 

L'" ZINDELIPULVER, N 24 zu Art. 366 OR, m.w.Nw. 
159 Entscheidet sich der Besteller flir Minderung, so kann er daneben auch den 
Mangelfolgeschaden ersetzt verlangen, sofern den Unterneh1ner an1 Mangel ein 
Verschulden trifft. Sodann hat er Anspruch auf Ersatz allf<illigen Verspätungsschadens 
(Art. 103 OR), vorausgesetzt, den Unternehmer trifft ein Verschulden am Verzug 
(nicht am Mangel). 
160 Vgl. de111gegenüber § 635 BGB. 
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135 Ein Sondcrproblc1n stellt sich dann, wenn der Unternehmer im Zeitpunkt, in dem der ßestellerauf 
die Nachbesserung verzichtet, init den Nuchbesserungs<1rbeiten bereits begonnen hat. Alsdann 
fr<1gt sich, ob diese Arbeiten rückabzu\vickeln oder aber zu belassen sind. Wo ausnahrns\veisedic 
Wandelung zuHissig ist, erfasst diese selbstverständlich auch die Nachbessenmgsarbciten. Wie 
aber~ \Venn der ßcstellcrvo1n Nachbcsserungsanspruehaur die Minderung oder auf Schadenersatz 
'vechseln \Vill? Dicsfolls \Vird n1an zu1nindest bei in ßau\verkvertragein Recht auf «Rüekgabe)) der 
Nachbesserungsarbeiten i111 a!lge1neincn verneinen n1üssen, weil die Rückgabe \Virtsehalllieh 
unsinnig und fi.ir den Untcrncluncr nüt unvcrhältnis1nässigen Nachteilen verbunden \Värc 
(Rechtsgedanke von Art. 368 Abs. 3 OR) 161

• 

136 Art. 366 Abs. 1 OR besagt, bezogen auf die Ablieferungsobligation (hier Ab­
lieferung des nachgebesserten Werks), dass der Besteller schon vor Eintritt des 
Ablieferungsverzugs die Verzugsrechte geltend machen kann, sofern feststeht, 
dass die Erfüllung nicht rechtzeitig erfolgen wird. In einem solchen Fall wäre 
es dem Bestellernach Treu und Glauben nicht zumutbar, den Ablieferungsver­
zug abzuwarten, bevor er «reagiert». Art. 366 Abs. 1 OR ist damit letztlich 
nichts anderes als eine Konkretisierung von Art. 2 ZGB. Er gehört in den 
Kontext der sog. vorzeitigen Erfüllungsverweigcrung'". 

137 2.2. Nimmt der Unternehmer die Nachbesserungsarbeitenschlecht vor (er 
verwendet z.B. schlechtes Material), so dass mit einem rehlschlagen der Nach­
besserung zu rechnen ist'GJ, so ist Art. 366 Abs. 2 OR anwendbm; freilich 
nur analog. Bei gegebenen Voraussetzungen kann der Besteller die Nachbesse­
rung «auf Gefahr und Kosten des Unternehmers einem Dritten übertragen». 
Dabei handelt es sich nach herrschender Ansicht"'' nicht um einen Schaden­
ersatzanspruch, sondern un1 einen Anspruch auf Ersatzvornah1ne. Der An­
spruch soll den Leistungserfolg (vorliegend Mängelbeseitigung) bewirken, 

161 In BGE 116 II 452 hat das Bundesgericht entschieden, es stehe den1 Besteller bein1 
Tatbestand von Art. 366 Abs. 1 OR «frei, den Vertrag gegen Vergütung der bereits 
geleisteten Arbeit ex nunc aufzulösen und das Werk, soweit es ausgeführt ist, zu be­
anspruchen». Nicht zu beantworten hatte das Bundesgericht die andere Frage, ob der 
Besteller die Rückabwicklung verlangen könne. Diese frage \Vird von GAUCI!, Werk­
vertrag, Nr. 489, für den Fall, dass die Rückabwicklung flir den Untcrnch1ner 1nit 
unverhältnisn1ässigen Nachteilen verbunden wäre, verneint. ZINDEL/PUJ,VER, N 19 ff. 
zu Art. 366 OR, gehen auf die Problc111atik nicht ein. 
162 S. dazu in1 allgemeinen GAUCH/SCHLUEP, Nr. 2676. 
16

·
1 Nach seinen1 \Vortlaut ko1nn1t Art. 366 Abs. 2 OR dann zun1 Tragen, wenn sich 

(während der Ausftihrung des Werkes) «eine 111angelhafte oder sonst vertragswidrige 
Erstellung ... bcsti1n111t voraussehen» lässt. Dieselbe Ausdrucksweise findet sich- niit 
forn1a!cn Abweichungen - auch in Art. 368 Abs. 1 OR. Sie ist ungenau, weil auch die 
«sonst vertragswidrige Erstellung» einen Mangel darstellt, und un1gckchrt (oben Nr. 

21 ). 
lM BECKER, N 5 zu Art. 98 OR; GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1273; neustens ZlNDl·L/PUL­
VER, N 39 zu Art. 366 OR. 
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nicht an dessen Stelle einen Ausgleich schaffen 165
• Der Anspruch auf Kosten­

ersatz besteht daher nur, wenn der Besteller die Mängel tatsächlich durch einen 
Dritten beseitigen lässt 166

, 

138 Obwohl Art. 366 Abs. 2 OR dies nicht ausdrücklich sagt, muss dem Besteller 
bei gegebenen Voraussetzungen die Möglichkeit offenstehen, anstelle der Er­
satzvornahme Schadenersatz analog Art. 366 Abs. 1 OR i. V.m. Art. 107 Abs. 
2 OR zu verlangen. Denn es ist kein Grund ersichtlich, weshalb der Besteller 
schlechter stehen soll, wenn er wegen Schlechterfüllung (Abs. 2) statt wegen 
Verzugs (Abs. 1) auf die Leistung des Unternehmers verzichtet 167

•
168

• Bei dem 
hier interessierenden Tatbestand, da der Unternehmer die Nachbesserungsarbei­
ten schlecht erfüllt, muss der Besteller zudem auch Minderung, ausnahmsweise 
sogar Wandelung verlangen können (s. oben Nr. 134). 

139 Fraglich ist, weshalb der Gesetzgeber beim Tatbestand von Art. 366 Abs. 2 
OR einen Anspruch auf Ersatzvornahme gewährt, ohne dass die Voraussetzun­
gen von Art. 98 OR (richterliche Fristansetzung) vorliegen müssen. Plausible 
Erklärungen werden in der Lehre nicht angeboten. Soweit überhaupt ein Erklä­
rungsversuch unternommen wird, vermag dieser nicht zu überzeugen. Das gilt 
auch für die Ansicht GAUCHS 169

, Art. 366 Abs. 2 OR gebe «dem Besteller 
ein Recht auf Ersatzvornahme, damit er in der Lage» sei, «die vertragswidrige 
Herstellung zu verhindern»; solle dieser Zweck erreicht werden, müsse «der 
Besteller rasch handeln», dürfe also nicht auf den Richter angewiesen sein 170

. 

Es trifft zwar zu, dass dem Besteller die Möglichkeit offenstehen muss, ver-

165 Es geht u1n Erfüllung bzw. ein Erflillungssurrogat, nicht um einen Ausgleich für 
Nichterfüllung. 
166 Zur Unterscheidung Schadenersatzanspruch/ Anspruch auf Kostenersatz s. im einzel~ 
nen unten Nr. 440 ff. 
167 Vgl. BUCHER, OR BT, S. 214 Ziff. Jb; ÜSER/SCHÖNENBERGER, N 6 zu Art. 366 
OR, unter Hinweis auf KOEBEL (zit. in Anm. 134), S. 88/9; wohl auch GAUTSCH!, N 
7d zu Art. 366 OR. ÜSER/SCHÖNENBERGER wollen allerdings einen Schadenersatz~ 
anspruch nur in zwei Fällen geben: ein1nal, wenn «die Ersatzvornahme durch einen 
Dritten überhaupt untunlich erscheint, weil es z.B. auf die persönlichen Eigenschaften 
des Unternehtners ankomint», zun1 zweiten, «wo bei denkbarer Betrauung eines Dritten 
eine rechtzeitige Vollendung nicht niehr vorauszusehen ist>>, wo also der Tatbestand 
von Abs. 2 gleichzeitig unter Abs. l fallt. 
168 Art. 98 OR erwähnt die Möglichkeit, Schadenersatz neben den Kosten der 
Ersatzvornahtne zu verlangen, ausdrücklich. Gleiches 1nuss iln Bereich von Art. 366 

Abs. 2 OR gelten, wenn inan diese Bestin1mung dahin interpretiert, dass sie ein Recht 
auf Ersatzvornahme gewährt. 
169 Werkvertrag, Nr. 1286. 
170 G/\UCllS Auffassung wurde von Z!NDEL/PULVER, N 28 zu Art. 366 OR, über­
non11nen, vo111 Bundesgericht hingegen abgelehnt (BGE 107 II 56). 
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lragswidriges Verhalten des Unternehmers rasch abzustellen. Um diesen Zweck 
zu erreichen, hätte es jedoch genügt, dem Besteller ein Rücktrittsrecht (Recht, 
auf die Leistung des Unternehmers zu verzichten) einzuräumen. Wenn Art. 
366 Abs. 2 OR dem Besteller ein Recht auf Ersatzvornahme eingeräumt 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 Zerstörung des Parkettbodens führt, ist 
es dem Besteller nicht zumutbar; vorerst an den Richter zu gelangen, bevor er 
das Dach in Ordnung bringen lässt. Es muss ihm vielmehr gestattet sein, um­
gehend selbst für 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 wä­
re eine Regelung sinnvoll gewesen, wonach bei zeitlicher Dringlichkeit ein 
Recht auf Ersatzvornah1ne ohne richterliche Ennächtigung, andernfalls nur Tnit 
Ermächtigung besteht. Eine solche Regelung hätte aber den Nachteil der feh­
lenden Praktikabilität 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 Ermächtigung nur bei Dringlichkeit des 
Handelns besteht. Eine andere Frage ist, ob man ein solches Recht nicht gene­
rell verneinen und Art. 366 Abs. 2 OR analog Art. 366 Abs. 1 OR interpretie­
ren soll. Der Besteller könnte dann bei gegebenen Voraussetzungen auf die 
Werkvollendung verzichten und Schadenersatz verlangen. Diese l nterpretation 
hat angesichts des engen syste1natischen Zusa1111nenhanges von Abs. 1 und 2 
einiges für sich 171

. 

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

141 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 II 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) verlangenm. Erfolgt die Weigerung des 
Unternehtners, bevor der Besteller das Nachbesserungsrecht ausgeübt hat, so 

171 Art. 1662 CCit. fasst denn auch beide Tatbestände zusa1n1nen (GAUTSCHI, N 7a zu 
Art. 366 OR). 
172 Stattdessen kann er auch 111indern, ausnahmsweise sogar wandeln (oben Nr. 134). 
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wäre die Ausübung des Nachbesserungsrechts ein nutzloser Formalismus, auf 
den folglich verzichtet werden kann (Art. 2 ZGB). Der Besteller kann daher 
ohne Nachbesserungserklärung direkt Schadenersatz verlangen, insbesondere 
einen Dritten mit der Beseitigung der Mängel beauftragen und die dadurch ent­
stehenden Kosten der Nachbesserung ersetzt verlangen. 

142 Dasselbe gilt, wenn sich der Unternehmer als völlig unfähig erwiesen hat, das 
Werk herzustellen, so dass damit zu rechnen ist, dass er auch zur Mängelbe­
seitigung unfähig ist. Auch in diesem Fall darf der Besteller auf die Nach­
besserung verzichten, bevor er überhaupt das Nachbesserungsrecht ausgeübt 
hat (vgl. den oben zit. BGE 96 II 351 ff.)m· 174

• 

143 Praktisch bedeutet dies, dass der Beste!lercin zusätzlichesMüngelrechthut, wenn der Untcrnch1ncr 
zur Nachbesserung unfähig ist: Statt der Nachbesserung kann er Schadenersatz verlangen. 
Rechtlich gesehen, handelt es sich freilich nicht um ein (primäres) Mängelrecht, sondern un1 ein 
Surrogat der Nachbesscrungsrorderung,also un1 ein sekundüres Müngelrecht (s. Zlllll Bcgri rr oben 
Nr. 12 l'.). 

144 3. Kommt der Unternehmer mit der Ablieferung des nachgebesserten Werks in 
Verzug, so steht dem Besteller ein Vorgehen nach den allgemeinen Verzugs­
regeln offen. Diese bedürfen allerdings teilweise der Anpassung an die werk­
vertragsreehtlichenBesonderheiten. Das gilt insbesondere für 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 für Verspätungsschaden vorsieht. Hingegen kommt er insoweit, als 
er eine Zufallshaftung anordnet, in1Zusa1n1nenhang1nit detn Nachbesserungs­
verzug praktisch nicht zum Tragen. Das gilt jedenfalls bei Bauwerkverträgen, 
soweit sich das erstellte (nachzubessernde) Bauwerk auf Grund und Boden des 
13estellers befindet. Denn die Haftung greift nur Platz, wenn der Verzug eine 
natUr\iche Schadensursache (condicio sine qua non) ist. Das trifft meist nicht 
zu, wenn ein zufälliges Ereignis das Bauwerk beschädigt. 

145 Wenn beispielsweise ein B!iL-: in das nachzubessernde Haus einschlügt und Schaden verursacht, 
so \Vüre der Schaden auch eingetreten, \Venn der Unternehiner die Nachbesserung rechtzeitig vor­
genon1n1cn hüttc. Der Schaden \Vlirc unter U1nständen noch grösser gewesen. Einer Zufallshaftung 
nnch Art. 103 OR ist dmnit der Boden entzogen. 

146 Neben den allgemeinen Verzugsregeln soll nach BGE 107 II 55 f. Art. 366 
Abs. 2 OR analog zur Anwendung kommen, in dem Sinne, dass der Besteller 
ein Recht auf Ersatzvornahtne ohne richter!iche Ennächtigung hat. S. dazu Nr. 
174 ff. 

17
.i Die Ausübung des Nachbesserungsrechts wäre dies falls geradezu Zynisn1us. Der Be­

steller würde ja Nachbesserung verlangen, sofort aber auf die Nachbesserung verzichten 

111it der Begründung, der Untcrnchn1cr sei dazu unfähig. 
11

·
1 Ein solcher Schadenersatzanspruch lässt sich bei Unfähigkeit allenfalls auch über 

Art. 97 OR (subjektive Unn1öglichkeit) begründen. 
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147 4. Hat der Unternehmer uugenügcud nachgebessert und erneut ein mangel­
haftes Werk abgeliefert (Schlechterfüllung der Ablieferungsobligation), so 
verhält es sich rechtlich gleich wie bei ursprünglichen Mängeln: Der Besteller 
kann wandeln, mindern oder nachbessern (BGE 109 l1 41; 89 11 136) 175

, 

wenn die entsprechenden Voraussetzungen gegeben sind, insbesondere der Bau­
herr den (verbleibenden!) Mangel rechtzeitig gerügt hat176

• Er ist also nicht 
mehr auf das Nachbesserungsrechtbeschränkt. Vielmehr kann er auf die Nach­
besserung verzichten und - bei gegebenen Voraussetzungen - die andern 
Mängelrechte geltend machen. Dies ist insbesondere dann von Bedeutung, 
wenn sich herausstellt, dass ein Mangel gar nicht vollständig behoben werden 
kann und daher ein endgültiger Minderwert verbleibt (vgl. BGE 105 l1 104); 
«der Besteller ist mit Rücksicht auf den verbleibenden Minderwert zur Min­
derung berechtigt»m So verhält es sich auch dann, wenn ein sog. merkantiler 
Minderwert verbleibt. Dabei handelt es sich um einen Minderwert, der dem 
Werk anhaftet, obwohl es technisch einwandfrei 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.S. von Art. 368 Abs. 
2 OR, den der Besteller unter dem Gesichtspunkt der Minderung liquidieren 
kann; ein Verschulden des Unternehmers ist somit nicht vorausgesetzt"". 

m HONSELL, OR BT, S. 220. 
176 Vgl. FURRER, S. 76; TIIOMAS ALEXANDER SCHLUEP, Der Nachbesserungsanspruch 
und seine Bedeutung innerhalb der Mängelhaftung des Schweizerischen Kaufrechts, 
Diss. Bern 1989, S. 103; GAUTSCH!, N 23 zu Art. 368 OR; besonders deutlich 
LENZLINGER GADIENT, S. 110 f.: «Liefert der Unternehn1er das verbesserte Werk 
erneut ab, gelten dieselben Regeln wie bei der ursprünglichen Ablieferung. Der 
Bauherr hat das Werk zu prüfen und die festgestellten Mängel zu rügen. Zeigt er 
schlecht verbesserte Mängel dem Unternehn1er nicht nochmals an, hat er seine 

Mängelrechte verwirkt.» 
177 GAUCI!, Werkvertrag, Nr. 1301. 
178 A.A. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1145, unter Berufung auf die deutsche Lehre. Seines 
Erachtens ist der merkantile M inderwert Mangelfolgeschaden, den der Unternehn1er nur 

zu ersetzen hat, wenn ihn ein Verschulden trifft. Diese Auffassung vern1ag schon 
wertungsmässig nicht zu überzeugen: Der 111erkantile Minderwert stört das werkver­

tragliche Synallagn1a, eine solche Störung ist aber über die alternativen Mängelrechte 
zu beseitigen (vgl. An1n. 3). Wie GAUCII neustens ZINDEL/PULVER, N 38 und 70 zu 

Art. 368 OR. 

'i8 



NACHBESSERUNGSRECI IT 

II. Verzug mit der Ablieferung des nachgebesserten Werks (Nach-
besserungsverzug) 

l m 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 Nachbesserungsarbciten) gemeint. 

1. Tatbestand 

148 1. Verzug bedeutet hier wie andernorts pflichtwidrige Verzögerung der Lei­
stung: Der Unternehmer liefert das nachgebesserte Werk nicht ab, obwohl er 
es abliefern müsste. Der Verzug in diesem Sinne setzt vorerst Flilligkeit der 
Ablieferungsobligation voraus. Da das Werkvertragsrecht keine spezielle 
Fälligkeitsregel kennt, ist auf Art. 75 OR abzustellen 179

• Danach kann die 
Erfüllung sogleich (gemeint ist mit Entstehung der Obligation) gefordert 
werden, soweit sich aus Vertrag oder der «Natur des Rechtsverhältnisses» 
nichts anderes ergibt. Auch für die Ablieferungsobligation gilt, dass sie -
grundsätzlich- sofort mit der Entstehung fällig wird. Sie entsteht jedoch nicht 
schon mit der Ausübung des Nachbesserungsrechts. Vielmehr folgt aus der 
«Natur» der Nachbesserungsschuld, dass dem Unternehmer für die Mängelbe­
seitigung angen1essen Zeit zu lassen ist. Wie lange, kann nicht allge1nein ge­
sagt werden. Es kommt auf die Umstände an, so etwa auf den Umfang, die 
Wichtigkeit und die Art der auszuführenden Arbeiten 180

• In allgemeiner Hin­
sicht lässt sich immerhin sagen, dass der Unternehmer mangels besonderer 
Umstände mit der Nachbesserung sofort zu beginnen und die Arbeiten zügig 
fortzusetzen hat. Dass mit den Nachbesserungsarbeiten sofort zu beginnen ist, 
ergibt sich wiederum aus Art. 75 OR (sofortige Fälligkeit der Arbeitsobliga­
tion, d.h. der Pflicht, die Nachbesserungsarbeiten vorzunehmen, Nr. 132). 

149 Es dient der Rechtssicherheit, wenn der Bauherr dem Unternehmer eine Ver­
besscrungsfrist setzt. Mit deren Ablauf wird das nachgebesserte Werk zur Ab­
lieferung fällig 181

. Und dies auch dann, wenn die Frist unangemessen kurz 
war, der Unternehmer gegen die Fristsetzung jedoch nicht protestiert hat (vgl. 

170 ÜSERISCHÖNENBERGER, N 2 zu Art. 366 OR. 
180 Beispielsweise können gewisse Arbeiten, etwa Utngebungsarbeiten, iln Winter nicht 
vorgenommen werden. Rinnt das Dach des Bestellers, so wird inan vo1n Unternehmer 
ein schnelleres Vorgehen er\varten dürfen, als wenn lediglich einzelne Ziegel nicht die 
richtige Farbe aufweisen und daher ausgewechselt werden 111üssen. Zu berücksichtigen 
ist ferner etwa, ob der Unterneh1ner ohnehin schon im Rückstand ist oder ob er umge~ 
kehrt das Werk rechtzeitig oder sogar frühzeitig erstellt hat. 

'"' Vgl. Art. 169 SIA-Norm 118, dazu Nr. 236 f. 
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in verwandtem Zusammenhang BGE 116 11 440, 105 II 34) 182. Mit Ablauf 
der Verbesserungsfrist kommt der Unternehmer im allgemeinen auch sogleich 
in Verzug 183 (unten Nr. 150-152). Entsprechendes gilt, wenn der Besteller 
einen Ablieferungstermin setzt. 

150 2. Ist Fälligkeit 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 tatsächlich schon verlangen will. Es ist 
ja denkbar, dass er für das nachgebesserte Werk im Moment 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 
folgt: Liefert der Unternehmer das nachgebesserte Werk trotz Fälligkeit 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
stet184. Erst dann ist er in Verzug. Eine Ausnahme gilt für 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
falltagsgeschäft- 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 Verbesscrungsfrist nicht einhält (Art. 102 Abs. 2 OR). 

151 Gleiches muss auch dann gelten, wenn ein bestimmter Zeitpunkt für die Ablie­
ferung des verbesserten Werks (Fälligkeitstermin) nicht vertraglich abgemacht, 
sondern vorn Bauherrn einseitig festgesetzt wird. Denn auch in diesem Fall 
weiss der Unterneh1ner zu1n vornherein, wann Leistung erwartet wird. Hält er 
den Zeitpunkt nicht ein, so handelt er pflichtwidrig: Er ist in Verzug 185. 
Dasselbe gilt, wenn der Bauherr einseitig eine Verbcsserungsfrist festsetzt und 

'"' GUHLIMERZ/KoLLER, S. 236; GAUCH/SCHLUEP, Nr. 3015. 
1
"' Vgl. Art. 169 der SlA-Nonn 118. 
18 ~ Der Verzug tritt nicht unn1ittclbar 111it der Mahnung ein, sondern erst nach einer 
kurz bemessenen Frist, innert welcher der Schuldner die Ablieferung des Werks voll­
ziehen kann (SC!IENKER, Nr. 93 ff., 106 ff.). Bei Bauwerken auf Grund und Boden des 
Bestellers wird n1an allerdings auf die Mahnung überhaupt verzichten und Verzug un­
mittelbar mit Ablauf der angen1essenen Frist i.S. von Art. 75 OR (Nr. 148) annehtnen 
dürfen (s. unten i1n Text). 
185 Ist der Unterneh111er der Meinung, der angesetzte Tcrn1in lasse ihn1 ftir die Nach­
besserung nicht genügend Zeit i.S. von Art. 75 OR, so 111uss er protestieren, ansonst 
er sich den Tern1in entgegenhalten lassen n1uss (vgl. hinten in1 Text Nr. 162). Anders 
KURSCl-IEL, S. 64, 1nit Bezug auf das österreichische Recht. 
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der Unternehtner diese nicht einhält 186
. Die einseitige Frist- bzw. Tenninan­

setzung ist zwar in Art. 102 OR nicht als verzugsbegründender Tatbestand 
aufgeführt, der Sache nach handelt es sich aber urn nichts anderes als urn eine 
vorweggenornrnene (vor Fälligkeit erfolgte) Mahnung. Es verhält sich ähnlich 
wie irn Fall, da durch Kündigung auf einen bestirnrnten Zeitpunkt hin eine 
Leistungspflicht begründet wird. Die Leistungspflicht wird dann rnit dern Ein­
tritt des Terrnins nicht nur fällig, sondern der Schuldner gerät auch in Verzug, 
wenn er dannzurnal nicht leistet (Art. 102 Abs. 2 OR). Wird durch Kündigung 
irn urnschriebenen Sinne ein Verfalltag begründet, so rnuss irn vorliegenden 
Kontext dasselbe gelten. 

152 Fraglich ist, ob man noch weitergehen und schon dann Verzug annehmen 
kann, wenn der Unternehmer innert angemessener Frist (Art. 75 OR) seit dem 
Nachbesserungsbegehren das nachgebesserte Werk nicht abliefert, also den 
Fälligkeitstermin nicht einhält1 87

• Vgl. in verwandtem Zusammenhang Art. 
259b OR. Nach dieser Bestimmung kommt der Vermieter mit der Mängelbe­
seitigung ohne weiteres in Verzug, wenn er die Mängel nicht innert angc1nes­
sener Frist seit Mängelkenntnis beseitigt. Bei wörtlicher Interpretation ist nicht 
einmal ein Begehren des Mieters um Mängelbeseitigung vorausgesetzt1'8• 

M.E. ist die aufgeworfene Frage für den Bauwerkvertrag zu bejahen. Der Un­
ternehmer kommt somit im Zeitpunkt, in dem das nachgebesserte Werk zur Ab­
lieferung fällig wird, gleichzeitig auch in Verzug. 

!53 3. In Verzug ko1n1nt der Unternehn1er freilich i1nn1er nur dann, wenn eine 
Pßichtwidrigkeit nicht aus besonderem Grund entfällt, so etwa wegen An­
nahmeverzugs des Bestellers (dazu Nr. 129 ff.) oder weil dem Unternehmer 
ein Rückbehaltungsrecht (Leistungsverweigerungsrecht) zusteht. 

154 Ein Rliekbehaltungsrecht (Art. 82 OR) hat der Unternehmer dann, wenn der 
Besteller die Vergütung (oder einen Teil davon) pfiichtwidrig nicht bezahlt. 
Dies trifft dann zu, wenn der Besteller den fälligen (Art. 372 OR) Werklohn 
ohne Rückbehaltungsrechtzurlickbehält. Ein Rückbehaltungsrechthat der Bau­
herr - mangels anderer Abrede - (nur) für den auf die Nachbesserungsarbeiten 
entfallenden Vergütungsanteil (Nr. 286). Behält er mehr zurück, handelt er 
pflichtwidrig und begründet damit ein Recht des Unternehmers, seinerseits die 

186 Aninerkung 185 gilt entsprechend. Beispiel: Das von Dachdecker A erstellte Dach 
weist 1nehrere schadhafte Ziegel auf. Der Besteller verlangt Nachbesserung und setzt 
den1 Dackdeckcr eine zweiwöchige Verbesserungsfrist an. Ni1n1nt der Untcrnehn1er die 
Fristansetzung widerspruchslos hin, so \vird die Ablieferungsobligation 111it Ablauf 
dieser Frist fällig (oben Nr. 149), und gleichzeitig tritt Verzug ein, und dies 
unabhängig davon, ob die Verbesserungsfrist i.S. von Art. 75 OR angemessen ist. 
187 Vgl. SCHLUEI' (zit. in Anm. 176), S. 104. 
188 M.E. ist allerdings eine wörtliche Interpretation nicht angebracht und davon auszu­
gehen, dass der Verzug ein solches Begehren voraussetzt (GUl-!L/McRZ/KOLLER, S. 382). 
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Nachbesserung zu verweigern. Die Rückbehaltungsrcchtc von Besteller und 
Unterneh111er «grenzen aneinander>). 

155 ßeispicl: Die von A m1sgellihrten Malerarbeiten weisen einzelne Mängel auf~ deren Behebung 
1naxin1al Fr. 500.-- kostet. Wenn der Besteller die Naehbesserungverlangt, so darf er den Werk­
lohn in l löhe von Fr. 500.-- zurückbehalten. Behält er 1nehr zurück, verstösst er gegen Art. 372 
OR i.V1n. Art. 82 OR; der Unternehmer ist dann berechtigt, die Nachbesserung zu verweigern, 
ko1nn1t also nicht in Verzug. 

2. Verzugsfolgen: Die Rechtsstellung des Bestellers 

156 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)- näher 
eingegangen. 

157 Vorwcgzuschicken ist, dass der Verzug als solcher keine Rechtswirkungen zei­
tigt. 1!11111er 111üssen zusätzliche Voraussetzungen gegeben sein, da111it er 
Rechtsfolgen auslöst. Anderes gilt lediglich für Art. 104 OR 189

, der jedoch 
im vorliegenden Zusammenhang keine Rolle spielt (oben Nr. 144). 

A. Art. 107-109 OR 

a. Überblick 

158 Nach Art. 107 Abs. 1 OR kann der Besteller dem im Verzug beiindlichen 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 Berücksichtigung der werkvertragsrechtlichen Besonder­
heitem>190. Das bedeutet191

: Der Besteller kann nach wie vor auf Erfüllung 
beharren, d.h. Nachbesserung verlangen. Er kann aber auch - sofern er dies 
unverzüglich erklärt- 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 
«zurücktreten>> (Art. 107 Abs. 2 OR), dies jedoch nlll' in Form der Wandelung 
und nur unter der Voraussetzung, dass die besonderen Voraussetzungen des 
Wandelungsrechts (Art. 368 Abs. 1 und 3 OR) gegeben sind. Er kann sodann 
zweitens die Mindernng erklären. Schliesslich kann er drittens Ersatz des po-

189 Verzug n1it einer Geldschuld inacht zinspflichtig. 
190 GAUCll, \.Ycrkvertrag, Nr. 1263, auch zuin Folgenden. 

'"' GUHLIMERZ/KOl.LER, S. 485 f. 
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sitiven Vertragsinteresses verlangen'". Dies allerdings nur, sofern den Un­
ternehmer ein Verschulden trifft, und zwar ein Verschulden am Verzug, nicht 
etwa am Mangel 193

• Ein solches Verschulden vorausgesetzt, kann also der 
Besteller verlangen, so gestellt zu werden, wie wenn die Nachbesserung vor­
genommen worden wäre. Er hat somit Anspruch auf Ersatz derjenigen Kosten, 
die entstehen, wenn er einen Dritten nachbessern lässt. Fehlt ein Verschulden, 
so muss dem Besteller nachträglich die Möglichkeit eingeräumt werden, auf 
einen der andern beiden Rechtsbehelfe auszuweichen, also Minderung oder 
Wandelung zu verlangen'". 

159 Das Bundesgericht ist in BGE 107 II 55 f. der Ansicht, dem Besteller stehe 
bei ungenutztem Ablauf der Nachfrist noch eine weitere (vierte) Möglichkeit 
offen: Er könne nach Art. 366 Abs. 2 OR einen Dritten mit der Mängelbeseiti­
gung betrauen und die Kosten dieser Ersatzvornahme vorn Unternehmer ersetzt 
verlangen (Aufwendungsersatz, nicht Schadenersatz, Nr. 137). 

b. Das Erfordernis der Nachfristansetzung 

160 1. Die Nachfrist i.S. von Art. 107 Abs. 2 OR ist nicht identisch mit der 
Verbesserungsfrist im oben Nr. 149 umschriebenen Sinne: Setzt der Besteller 
den1 Unternehtner eine Verbesserungsfrist an, so ko1nn1t der Unterneh1ner -
vorbehältlich besonderer Gründe (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 195

• Das wird in der Baubranche als unbefriedigend empfunden. 
Daher lässt es die SlA-Norm bei der Verbesserungsfrist bewenden und gibt 
dem Bauherrn unmittelbar nach deren Ablauf das Recht, auf die Verbesserung 
zu verzichten (Nr. 260). In Österreich, das eine ähnliche gesetzliche Ausgangs­
lage wie die Schweiz kennt, wurde das doppelte Fristerfordernis ebenfalls be­
seitigt, allerdings mit einem Kunstgriff, der flir das schweizerische Recht 
abzulehnen ist196

. 

192 Es lebt so1nit das ursprüngliche Wahlrecht wieder auf (ZINDEL/PULVER, N 62 zu 
Art. 368 OR), <~jetzt ergänzt durch das alternative Recht auf Ersatz des aus der Nicht­
erfü[ 1 ung der Nach besserungssch u ldentstandenen Schadens» ( ÜJ\UCI !, Werkvertrag, Nr. 

1265). 
19

.i Vgl. de1ngcgcnüber § 635 BGB. 
19 ~ Vgl. MAYRllOFER, S. 450, zuin österreichischen Recht. 
195 Anders in verwandtcn1 Zusan1n1enhang SC!ILUEP (zit. in Ann1. 176), S. 104. 

'°"Vgl. WILHELM, JBI 1975, S. 119 ff. Er betrachtet die Schlechterfüllung gleichzeitig 
als Verzugstatbestand. Der Unternehn1er kon1111e daher bereits 111it Ablieferung des 
niangelhaftcn Werks in Verzug. Die Verbesserungsfrist gilt dann als Nachfrist. So 
neustens auch KURSCHEL, S. 78, Text und Ann1. 138. Diese Auffassung hat sich 
allerdings nicht allgen1ein durchgesetzt. 
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161 2. Die Nachfrist muss angemessen sein. Es braucht jedoch nicht nochmals die 
Möglichkeit gewährt zu werden, die ganzen Nachbesserungsarbeitenvorzuneh-
111cn. Vieltnehr ist nur 1nehr für Resterfüllung Gelegenheit zu geben. Nach 
Fristablauf kann der Besteller auf Nachbesserung verzichten, er muss jedoch 
nicht. Vielmehr kann er auf Erfüllung beharren und eine weitere Frist setzen. 
Eine zweite (dritte usw.) Fristsetzung kann unter Umständen kürzer ausfallen 
als die erste, schon eine «Frist bis zum selben Abend» kann genügen (vgl. 
BGE 91 II 351). 

162 Wird eine zu kurze Frist angesetzt, so gilt diese, wenn der Unternehmer nicht 
protestiert (BGE 116 ll 440, 105 II 34). Protestiert er, so wird die zu kurze 
in eine angemessene Frist umgedeutet (vgl. schon BGE 29 II 25 l ) 197

• Prote­
stiert der Unternehmer nicht, so muss der Besteller mit Ablauf der angesetzten 
(zu kurzen) Frist unverzüglich auf die Nachbesserung verzichten, wenn er dies 
beabsichtigt (anders wohl BGE 91 II 351 198

). 

163 3. Die A nsetzung einer Nachfrist erübrigt sich in den Fällen von Art. 108 OR. 
Praktisch bedeutsan1 ist vor alle1n Ziff. 1 dieser Besti1nn1ung. Hier ist vorgese­
hen, dass die Ansctzung einer Frist nicht nötig ist, «wenn aus dem Verhalten 
des Schuldners [hier also des Unternehmers l hervorgeht, dass sie sich als un­
nütz erweisen würde». A \s unnütz erweist sie sich vorab ein1na! dann, wenn 
der Unterneh1ner zur Nachbesserung unfähig ist 199

, sodann in1 Fall, da der 
lJnterneh1ner sich \Veigert nachzubessern, z.B. 111it der Behauptung, es bestehe 
gar kein von ihm zu vertretender Mangel oder es sei die Rügefrist nicht ein­
gehalten worden usw. :wo. 

c. Der Verzicht auf die Nachbesserung 

164 1. Das Recht, auf Nachbesserung zu verzichten, ist ein Gestaltungsrecht. Es 
folgt den diesbezüglichen Regeln. Die Verzichtserklärung ist daher grundsätz­
lich bedingungsfeindlich (Vorbehalt in Nr. 166) und unwiderruflich (vgl. oben 
Nr. l 03)2'"- Wenn also der Bauherr auf die Nachbesserung verzichtet hat, 

'°'BECKER, N 23 zu Art. 107 OR, und OsrnlSCllÖNl'NRERGER, N 15 zu Art. 107 OR. 
198 Nach diesetn Entscheid soll abgewartet \Verden können, bis eine ange1nessene Frist 
verstrichen ist. 
199 Diesfalls braucht aber der Besteller gar nicht den Nachbesserungsverzug abzuwarten. 
Viehnehr stehen ihn1 die Verzugsrechte schon vor Verzugseintritt zu, ja, der ßeste!ler 
braucht nicht eininal das Nachbesserungsrecht auszuüben, wenn er jene Rechte geltend 
inachen will. Insbesondere kann er ohne weiteres einen Dritten 1nit der Mängelbeseiti­
gung betrauen und den Untcrnchn1er auf Kostenersatz (als Schadenersatz) belangen 
(BGE 96 II 353; ZINDELIPULVER, N 63 zu Art. 368 OR; vorne Nr. 142 f.). 
200 Vgl. z.ß. für das deutsche Recht ST/\lJDINGER./PETERS, N !97 zu§ 633 BGB. 
201 Vgl. WIEGAND, Basler Kurzkon1n1entar, N 14 zu Art. 107 OR. 
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so kann er auf diesen Entscheid nicht nachträglich zurückkommen und das 
Nachbesserungsrecht wieder aufleben lasscn 202

• Das gilt selbst dann, \Venn 
die Voraussetzungen von Art. 107 Abs. 2 OR nicht gegeben waren (Art. 377 
OR; unten Nr. 167). 

165 2. Die Verzichtserklärung bedarf keiner bestimmten Form. Inhaltlich ist vor­
ausgesetzt, dass damit dem Unternehmer in eindeutiger Weise mitgeteilt wird, 
der Besteller verzichte endgültig auf die Durchsetzung des Nachbesserungsan­
spruchs'03. Ist die Verzichtserklärung nicht in diesem Sinne definitiv, so fällt 
die Nachbesserungsschuld nicht dahin und dem Unternehmer bleibt die Mög­
lichkeit gewahrt, doch noch zu erfüllen. 

166 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 fällt die Nachbesserungsschuld ohne weiteres 
dahin, wenn die Frist nicht eingehalten wird'05

. Rechtlich gesehen, handelt 
es sich hier um eine bedingte Verzichtserklärung: Der Bauherr erklärt, auf die 
Nachbesserung verzichten zu wollen flir den (ungewissen) Fall, dass nicht 
nachgebessert werden sollte. Ein solcher bedingter Verzicht ist nach allge­
meinem Grundsatz (vorne Nr. 101) zulässig, sofern damit für den Gegner (Un­
ternehmer) keine unzumutbare Unsicherheit verbunden ist. Das ist vorliegend 
nicht der Fall, da die Nachbesserung und damit das Schicksal der Nachbesse­
rungsschuld ausschliesslich in Händen des Unternehmers liegt. 

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

'°'ZR 1959, S.12; VON TUllRiESCHER, S.154. 
w.i Vgl. W!EGAND, Basler Kurzko111111entar, N 14 zu Art. 107 OR. 
'°'Vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1266. 
20 '\ De111 Besteller ist es verwehrt, nach Ablauf der Frist noch die Verbesserung zu 
verlangen. Er kann dies auch dann nicht, wenn er den1 Untcrnehn1er sofort nach Frist­
ablauf 1nittcilt, er wolle nun doch an der Mängelbeseitigung festhalten. Die gegenteilige 
Ansicht f(URSCHELS (Vcrbesserungsanspruch trotz Ablaufs der gesetzten Frist?, WB! 
1987, S. 258 f.) trägt den berechtigten Interessen des Unternehn1ers (Vertrauensschutz) 
nicht genügend Rechnung. Aus Art. 190 Abs. 2 OR, der einen verwandten, aber wer­
tungsn1ässig doch anders gelagetien Fall regelt, ergibt sich nichts anderes. - Das GeM 

sagte gilt freilich nur für den Fa!!, dass der Besteller vorbehaltlos angekündigt hatte, 
er werde bei nicht fristgen1ässer Nachbesserung auf diese verzichten. Hat er lediglich 
n1itgeteilt, er behalte sich das Recht vor, allenfalls auf die Nachbesserung zu verM 
zichten, so fallt die Nachbesserungsschuld nicht eo ipso dahin, und der Besteller kann 

nach wie vor die Mängelbeseitigung verlangen (Nr. 165). 
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in eine Rücktrittserklärung in Analogie zu Art. 377 OR umzudeuten (BGE 98 
II 115 E. 2)206

. 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 behält 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. 

168 5. Will der Bauherr nach unbenutztem Ablauf der Nachfrist auf die Nachbes­
serung verzichten, so muss er dies sofort («unverzüglich», Art. 107 Abs. 2 
OR) erklären. Anders, wenn er bereits mit der Fristansetzung mitgeteilt hatte, 
er werde bei Nichtwahrung der Frist auf die Nachbesserung verzichten. Dies­
falls fällt mit dem Fristablauf die Nachbesserungsschuld ohne weiteres dahin'°'. 

d. Der Anspruch auf Ersatz des Erfüllungsinteresses 

169 1. Bei gegebenen Voraussetzungen kann der Bauherr, der auf Nachbesserung 
verzichtet hat, die Mängel durch einen Dritten beseitigen lassen und unter dem 
Titel des Erflillungsinteresses die 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 ausübt. Denn der Minderwert ist vermutungsweise (BGE 116 II 
313, 111 II 162) identisch mit dem Deckungskapital207

• 

l 70 Dahinter steckt die Idee, dass ein 1nängclbchaflctcs Werk im Normal fall verbesserl \Vird, daher 
nach der Vcrkchrsanschauung1111 der Minderwcrt gerade 1nit den Kosten der Mängelbeseitigung 
identisch ist. Indes gibt es Mängel, die iin Verkehr keine Rolle spielen. Bestellt jemand ein violet­
tes Haus, bcko1n1nt er jedoch ein \veisses, so liegt ein Mangel vor. Ein Mindenvert dürlle aber 
nach der Verkehrsanschauung nicht vorliegen, \Vcil der Verkehr im allgemeinen \Veisse Häuser 
violetten vorzieht. Hingegen können die Kosten der Mängelbeseitigung erheblich sein111

• 

206 GUHLIMERz/KOl.l.ER, S. 489 Ziff. 2 a.E. 
207 Man kann sich höchstens fragen, ob den1 Bauherrn die Möglichkeit offenstehen 111uss, 
diese angedrohte Folge zu verhindern, inden1 er nach Fristablauf sofort erklärt, er wolle 
entgegen der früheren Androhung an der Nachbesserung festhalten (vgl. oben Ann1. 205). 
208 Ausdrucksweise, die den1 österreichischen Sprachgebrauch (z.B. SZ 44 Nr. 69, S. 
253) entnon1n1cn ist. 
2°' GUHLIMERZ/KOLLER, S. 486. 
210 Auf diese kon1n1t es bei der Ben1essung des Minderwerts massgeblich an. S. 
Z!NDEL/PULVER, N 36 zu Art. 368 OR: «Der Minderwcrt bestimmt sich nach dem 
objektiven Wert, i.d.R. also dcn1 Verkehrs- oder Veräusscrungs\vert „ .. » 
211 Weniger einfach waren die Verhältnisse in BGE 116 II 114, wo die Nachbesse­
rungskosten den Minderwert ebenfalls überstiegen. 
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171 Abgesehen von derartigen Ausnahmefällen ist der Schadenersatzanspruch nur 
dann von praktischem Interesse, wenn der Schaden des Bestellers das Deckungs­
kapital übersteigt. Zu denken ist etwa an den Fall, da der Besteller das Werk 
wegen der Mängel vorerst nicht vermieten kann und daher einen Einnahmen­
verlust er!eidet2 12

• 

172 2. Minderung und Nichterfüllungsschadcnsind nach verbreiteter Lehrmeinung 
die einzigen Rechtstitel, unter denen der Bauherr das Deckungskapital ersetzt 
verlangen kann. Diese Ansicht ist freilich nicht unbestritten. Das Bundesge­
richt ist der Meinung, dass dem Besteller auch über eine analoge Anwendung 
von Art. 366 Abs. 2 OR geholfen werden kann (BGE 107 II 55 f.). Zu dieser 
Auffassungs. gleich nachstehend Nr. 174 ff. 

173 3. Der Schadenersatzanspruch aus Art. 107 Abs. 2 OR, der an die Stelle des 
Nachbesserungsanspruchs tritt, ist ein sekundäres Mängelrecht (vgl. Nr. 12). 
Daher richtet sich die Verjährung nach Art. 371 OR, nicht nach Art. 127 ff. 
OR (Nr. 356). 

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

174 1. Ist der Unternehmer mit der Nachbesserung in Verzug und lässt er auch 
eine vom Besteller angesetzte Nachfrist (Art. 107 OR) ungenutzt verstreichen, 
so kann der Besteller gemäss BGE 107 II 56212 in Analogie zu Art. 366 Abs. 
2 OR «die Mängelbehebung ohne richterliche Ermächtigung einem Dritten 
übertragen und der Klägerin [Unternehmerin] gegenüber Kostenersatz geltend 
machen». 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, vielinchr hat er auch das Recht auf Ersatzvornah1ne214

• 

212 Ein solcher Einnahn1enverlust stellt Mangelschaden (Nr. 8) dar, der nach Art. 107 
Abs. 2 OR zu liquidieren ist (Nr. 9). Es handelt sich weder uni Verspätungsschaden, 
der nach A1t. 103 OR zu ersetzen wäre, noch un1 Mangelfolgeschaden, flir dessen 
Ersatz Art. 368 OR zun1 Zuge kän1e (Nr. 7). Vcrspätungsschaden liegt nicht vor, da 
mit dein V erzieht auf die Nachbesserung die N aehbesserungsschuld untergegangen ist, 
so1nit ein Verzug ausser Betracht fallt. Ein Mangelfolgeschaden ist nicht gegeben, weil 
der Einnahn1enverlust i111 Falle der Nachbesserung nicht entstanden wäre. 
21

' Obiter bestätigt in BGE 116 II 314. 
21

·
1 BGE 107 II 55 f. ist nicht auf ungeteilte Zusti111n1ung gestossen. Die wohl heftigste 

J(ritik findet sich bei GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1286 ff.; diese Kritik halten ZJNDEL/ 
PULVER, N 59 zu Art. 368 OR, für berechtigt. GAUCllS Kritik knüpft an seine 111.E. 
irrige (Nr. 139) Auslegung von Art. 366 Abs. 2 OR an. Die Rechtsprechung ist dein 
Bundesgericht gefolgt (so jedenfalls Rep 1983, S. 311 = ßR 1984, S. 15 f., Nr. 9), ein 
Teil der Lehre ebenfalls (z.B. BUCHER, OR BT, S. 210; Gu11L/MERZ/KOLLER, S. 486). 
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175 2. Art. 366 Abs. 2 OR ist nach dem oben in Nr. 137 Gesagten keine Verzugs­
regel, sondern eine Regel der Schlechterfüllung. Denn er betrifft nicht den 
Fall, da der Unternehmer die Werkerstellung verzögert (das ist der Tatbestand 
von Abs. l), sondern das Werk nicht so ausführt, wie er müsste, derart, dass 
sich «eine mangelhafte oder sonst vertragswidrige Erstellung ... bestimmt 
voraussehen» lässt. Von daher scheint eine analoge Anwendung auf den Nach­
besserungsverzug bedenklich und vielmehr eine Analogie zu Art. 366 Abs. l 
OR, welcher aber gerade kein Recht auf Ersatzvornahme vorsieht, nahezulie­
gen. Bei näherer Betrachtung erscheint jedoch die Analogie zu Abs. 2 vertret­
bat: Die ratio legis dieser Bestimmung besteht ja darin, dem Besteller die 
Möglichkeit der Ersatzvornahme ohne richterliche Ermächtigung zu geben, 
weil die Beseitigung des vertragswidrigen Zustandes oft drängt (Nr. 139). Der 
gleiche Gesichtspunkt spielt nun aber auch bei Mängeln des abgelieferten 
Werks eine Rolle, so etwa dann, wenn das Dach rinnt oder eine Treppe mit 
mangelhaften Schutzgeländern versehen wurde. Man wird sogar sagen können, 
dass das Moment der zeitlichen Dringlichkeit bei Mängeln des abgelieferten 
Werks die weitaus grössere Rolle spielt als vor der Ablieferung. Daher ist dem 
Besteller das Recht auf Ersatzvornahme in analoger Anwendung von Art. 366 
Abs. 2 OR zu gewähren, wenn der Unternehmer die Mängelbeseitigung pflicht­
widrig verzögert. 

176 Im Ergebnis bestehts0111it eine ühnliche Reehtslage\vie bei Vereinbarung der SIA-Norrn 118 (vgl. 
Art. 169 Abs. ! Zi IT. 1, dazu Nr. 260, 264 ). ßeigell.igt sei, dass auch das deutsche Recht ein Recht 
aur Ersatzvornah1ne zur ßcseitigung von Mängeln kennt(~ 633 Abs. 3 BGB). Vbrausgesetzt ist 
jedoch lediglich Verzug, während nach BGE 107 !155 r. zttsätzlichcine Nachfristansctzungi.S. 
von /\rt. 107 Abs. 2 OR er/Ordcr!ich ist 11 ~. iln übrigen sieht auch das Mietrecht ein Recht auf 
l~rsall'.vornahine vor, \venn der Vermieter mit der ßcseitigung von Mängeln in Verz:ug gerät. Ohne 
richterliche Ennächtigung besteht dieses Recht jedoch nur bei einein Mange!, der «die Tauglich­
keit der Sache zun1 vorausgeselztcn Gebrauch zwar vennindert, aber nicht erheblich beeinträch­
tigt)i (Art. 259b lit. b OR). Bei andern Mängeln ist nach Art. 98 OR vorzugehen21

('. 

177 3. Dass der Anspruch auf Ersatzvornahme in Art. 368 OR unerwähnt bleibt, 
spricht nicht gegen die Analogie. Denn der fragliche Anspruch ist ein sekun­
däres Mängelrecht (er tritt an die Stelle des Nachbesserungsrechts), sekundäre 
Mängelrechte aber finden in Art. 368 OR generell keine Erwähnung. 

178 Als sekundäres Mängelrecht unterliegt der Anspruch auf Ersatzvornahme der 
Verjährungsordnung von Art. 371 OR217 (Nr. 356). 

215 Die deutsche Lösung wird auch für das österreichische Recht vertreten, obwohl hier 

eine ausdrückliche gesetzliche Grundlage fehlt (KURSCHEL, S. 81 ff., die selbst anderer 

Meinung ist). 

21<> Vgl. Gu11L/MERz/KoLLER, s. 382. 
217 Vgl. für das deutsche Recht STAUDJNGER/PETERS, N 210 zu§ 633 BGB. 
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179 4. Befürwortet man die Möglichkeit der analogen Anwendung von Art. 366 
Abs. 2 OR beim Nachbesserungsverzug, so bleibt zu präzisieren, unter wel­
chen Voraussetzungen die Analogie Platz greifi. Insoweit ist vorab festzuhal­
ten, dass Art. 366 Abs. 2 OR in Verbindung mit Art. 107 Abs. 2 OR zur An­
wendung gelangt. Daher müssen die Voraussetzungen dieser letzteren Bestim­
nrnng erfüllt sein, soweit sich aus Art. 366 Abs. 2 OR nichts anderes ergibt. 
Umgekehrt müssen aber auch die Voraussetzungen von Art. 366 Abs. 2 OR 
erfüllt sein, sofern sich nicht aus besonderem Grund eine Abweichung ergibt. 
Drei Punkte sind hervorzuheben: 

180 Verhält sich der Unternehmer bei der Herstellung 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 fragt 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 Unternehmers mit der Mängelbeseitigung betrauen) kann. 

181 Die Frage ist zu verneinen, aus folgender Überlegung: Wenn der Besteller 
dem Unternehme1; der sich bei der Werkerstellung vertragswidrig verhält, 
eine Frist zur Abhilfe ansetzt, so ist es dem Unternehmer ohne weiteres 
möglich, sich an diese Anordnung zu halten. Tut er es nicht, so darf man 
davon ausgehen, er wolle sich nicht vertragskonform verhalten. Eine Nach­
fristansetzung erübrigt sich daher (vgl. Art. 108 Ziff. 1 OR). Anders verhält 
es sich bei Verzugstatbeständen: Wenn der Besteller eine Verbesserungsfrist 
ansetzt und der Unternehmer diese nicht einhält, so vielleicht deshalb, weil 
sich unerwartete Schwierigkeiten gezeigt haben. Auf bösen Willen darf 
nicht ohne weiteres geschlossen werden. BGE 107 II 55 f. hält daher zu­
treffend am Erfordernis der Nachfristansetzung fest. 

182 - Will der Besteller gemäss 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 Ermächtigung im Sinne 
von Art. 98 OR abzusehen218

. An diesem Erfordernis darf bei der analo­
gen Anwendung von Art. 366 Abs. 2 OR nicht vorbeigegangen werden 219

• 

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

218 ÜSER/SCHÖNENBERGER, N 5 zu Art. 366 OR. 
219 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1288. 
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184 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 ff. erwähnten, zu Art. 98 OR 
entwickelten Regeln. 

185 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 
Ersatzvornahme regelmässigtrotzdem liquidieren: indem er mindert oder Scha­
denersatz verlangt (Nr. 169)220

• Die Frage der analogen Anwendung von Art. 
366 Abs. 2 OR ist daher letztlich von praktisch untergeordneter Bedeutung. 

220 Vgl. VON TUHRIESCHER, S. 92. 
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3. Abschnitt: Das Nachbesserungsrecht gemäss der SIA­
Norm 118 

186 Die gesetzliche Ordnung der Mängelrechte und nicht zuletzt des Nachbesse­
rungsrechts vermag den Bedürfnissen der Baupraxis nicht vollumfänglich ge­
recht zu werden. In Bauwerkverträgen wird daher oft vom Gesetz abgewichen. 
Das geschieht insbesondere durch vertragliche Übernahme der SIA-Norm 118. 
Dabei handelt es sich um Allgemeine Geschäftsbedingungen, welche vom 
Schweizerischen Ingenieur- und Architekten-\erein ausgearbeitet wurden. Die 
Mängelrechte sind in den Art. 157-182 geregelt. 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
rung» im Sinne der Norm). Vorerst ist nun jedoch auf die Abänderung und 
Abänderbarkeit der gesetzlichen Gewährleistungsordnung im allgemeinen ein­
zugehen. 

§ 9 Allgemeines zur Abänderung der gesetzlichen Gewähr­
leistungsordnung 

1. Abänderung durch Vertrag 

187 1. Die Abänderung der gesetzlichen Gewährleistungsordnung kann nur durch 
Vertrag (Art. 1 ff. OR) geschehen, nicht einseitig. Allerdings ist nicht ausge­
schlossen, dass eine vom Gesetz abweichende Vereinbarung auch konkludent 
geschlossen wird. Bei der Annahme konkludenter Gewährleistungsvereinbarun­
gen ist jedoch Vorsicht am Platze. Keine Änderung findet in aller Regel dann 
statt, wenn der Unternehmer nach Vertragsabschluss in eine Rechnung oder 
einen Lieferschein eine Gewährleistungsklausel aufnimmt und der Besteller 
darauf nicht reagiert. Denn es ist einem Vertragspartner, hier dem Besteller, 
nicht zuzun1uten, «Rechnungen, Lieferscheine etc. zur Kenntnis zu nehtnen» 221

, 

weshalb der Umstand, dass er auf eine Rechnung etc. nicht reagiert, noch nicht 
auf einen vertragsändernden Willen schliessen lässt. Vorbehalten ist der Tat­
bestand von Art. 6 OR. Danach wird eine den Besteller begünstigende Ge­
währleistungsklausel auch dann verbindlich, wenn der Besteller auf ein ent­
sprechendes Angebot des Unternehmers Stillschweigen bewahrt222

. Art. 6 

221 KRAMER, N 214 zu Art. 1 OR; KOZJOL/WELSER, S. 112. 
222 Vgl. BGE 110 II 366; Gu11LIMERZ/KOLLER, S. 106. 
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OR kommt jedoch nur dann zum Tragen, wenn der Unternehmer den Besteller 
einseitig begünstigen will. Wo er ihn teilweise begünstigen, teilweise be­
nachteiligen will, findet Art. 6 OR keine Anwendung. Denn der Wille des Un­
ternehmers geht dahin, das ganze «Paket» zur Geltung zu bringen, nicht nur 
die begünstigenden Klauseln; Stillschweigen 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 «Pakets». Auch auf begünstigende 
Klauseln kann sich der Besteller daher nicht berufen223

• Doch handelt der 
Unternehmer u.U. rechtsmissbräuchlich, wenn er solche Klauseln nicht gelten 
lassen will, so dass es dann im Ergebnis doch so zu halten ist, wie wenn die 
ungültige Klausel gültig wäre. 

188 Beispiel: Der Untcrnchn1cr setzt (z.ß. in der Schlussrechnung) eine Rügefrist an, entbindet also 
den Besteller von der Pnicht zu sotOrtiger Mängelrüge. Diese Prist muss er sich nach Art. 6 OR 
entgegenhalten lassen, \Venn der Besteller nicht reagierl. Wenn hingegen der Unternehmer die Rü­
gefrist mit einen1 Ausschluss des Nachbesserungsrechts ko111biniert, so gilt \vcdcr dieser Aus­
schluss noch die Rügefrist. Daher kann der Unternehmer dem ßcstcl!cr jederzeit mitteilen, es 
1nüssc künftig sofort gerügt v,icrdcn. Eine solche Mitteilung verstösst auch nicht gegen Treu und 
Glauben. Trcuwidrig handelt der Unterneh1nerjedoch u.U. dann, wenn er die Rügefrist uuch für 
die T1!1gangenheitnicht 1nehr gelten lassen \Vill und daher dein Besteller die Miingelrcchtc hin~ 
sichtlich eines Mangels abspricht, den jener zvvar fristge1näss,jedoch nicht sofort, gerügt hat22

-1. 

189 2. Inhalt und Umfang einer Gewährleistungsklausel sind durch Auslegung zu 
ermitteln. Es ist auch eine Frage der Auslegung, «ob eine Eigenschaftsangabe 
als Zusicherung zu gelten hat oder unter eine Freizeichnungsklausel fällt» 
(BGE 109 II 24 Rcgcste225

). Entweder trifft das eine oder das andere zu. 
Denn wenn der Unternehmer (gültig) verspricht, das künftige Werk werde eine 
bestimmte Eigenschaft aufweisen, so verspricht er damit auch, er stehe für das 
Vorliegen der Eigenschaft rechtlich ein. Damit ist eine (völlige) Wegbedin­
gung der Mängelhaftung nicht vereinbar Hingegen ist denkbar, dass der Un­
ternehmer für den Fall, dass die Eigenschaft doch nicht vorliegen sollte, die 
Mängelhaftung beschränkt (z.B. auf den Minderungsanspruch). 

223 A.A. GAUCil, Werkvertrag, Nr. 1816. 
22~ Es liegt ein Fall widersprüchlichen Verhalten vor. S. dazu in1 allgeineinen MERZ, 
Berner Kommentar, N 400 ff. zu Art. 2 ZGB. 
225 Der Entscheid betrifft allerdings das Kaufrecht. Die Problen1atik ist hier jedoch 
grundsätzlich dieselbe. In1merhin sind Eigenschaftsangaben beim Kauf, jedenfalls beiin 
Spezieskauf, häufiger blosse Vorstellungs1nitteilungen ohne rechtsgeschäftlichen Hinter~ 
grund, als dies beim Werkvertrag zutrifft. Das hat da1nit zu tun, dass der Verkäufer 
einer bestimmten Sache normalerweise lediglich die Lieferung dieser Sache mit den 
bestehenden Eigenschaften verspricht, wogegen der Unterneh1ner verspricht, ein Werk 
mit bestin1n1ten Eigenschaften zu erstellen (vgl. PIERRE CAV!N, !(auf, Tausch und 
Schenkung, in Schweizerisches Privatrecht, Bd. VII/l, Obligationcnrccht-Besondere 
Vertragsverhältnisse, Basel und Stuttgart 1977, S. 86 f.). 
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II. Beispiele möglicher Abänderungen226 

190 1. Die gesetzliche Gewährleistungsordnung kann mit wenigen Einschränkun­
gen (Nr. 195 ff., 400 ff.) abgeändert werden, sowohl hinsichtlich der Voraus­
setzungen als auch mit Bezug auf Inhalt und Modalitäten der einzelnen Män­
gelrechte. Häufig finden sich beispielsweise Abreden, wonach die sofortige 
Rügepfiicht beseitigt und dem Besteller eine bestimmte Rügefrist ab Abliefe­
rung des Werks zugestanden wird227 (betr. Art. 172 ff. SIA-Norm 118 s. Nr. 
248 ff.). Die Ablieferung selbst wird oft abweichend vom Gesetz geregelt"', 
so auch in der SlA-Norm 118 (Art. 157 ff., dazu Nr. 246 f.). Viele Werkver­
träge sehen sodann besondere Abreden über die Verjährung der Mängelrechte 
vor (z.B. Nr. 407 ff.). Auch der Inhalt der Mängelrechte bildet einen mögli­
chen und häufigen 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 fehlschlägt oder innert einer vom Besteller angesetz­
ten Verbesserungsfrist überhaupt nicht vorgenommen wird (Weiteres in Nr. 
230 f., 260 ff.)229

• Es kann auch abgemacht werden, dass Wandelung und 
Minderung überhaupt ausgeschlossen sind, also ausschliesslich ein Nachbes­
serungsrecht besteht. Dieser Fall soll nachstehend Nr. 193 noch näherer Über­
prüfung unterzogen werden. Sehliesslich sei darauf hingewiesen, dass auch die 
sekundären Mängelrechte vertraglicher Abänderung zugänglich sind. So sieht 
etwa die SIA-Norm 118 für den Fall, dass der Unternehmer in Naehbesserungsver­
zug gerät, ein Recht auf Ersatzvornahme vor (dazu Nr. 264 ff.)230·231 . 

191 2. Eine Abänderung der Gewährleistungsordnung kann sowohl zugunsten des 
Unternehmers als 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 Rüge abgesehen, anderseits- zugunsten des Unterneh­
mers - das Wandelungs- und Minderungsreeht wegbedungen). 

192 3. Wird die Gewährleistungsordnung zugunsten des Unternehmers abgeändert, 
handelt es sich aus seiner Sicht um eine (ganze oder teilweise) Wegbedingung 
der Mängelhaftung (Enthaftungsklausel). Man spricht auch von «Freizeich­
nung» und Freichnungsklauseln. Dass eine Wegbedingung der Mängelhaftung 
einen «besonders schweren Eingriff in die gesetzliche Ordnung» darstellt (so 

226 S. im einzelnen GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1798 ff. 
227 Vgl. die Nachweise bei GAUCI!, Werkvertrag, Nr. 1815. 
228 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1800. 
220 Vgl. auch BGE 91 II 344 ff. betr. einen Kaufve1trag. 
230 Dasselbe gilt freilich nach Gesetz ebenfalls, wenn man BGE 107 II 55 f. folgt (vgl. 
vorne Nr. 174 ff.). 
231 Weitere Beispiele bei GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1857 ff. 
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GAUCH232
), kann nicht generell gesagt werden. Insbesondere dann, wenn eine 

Enthaftungsklausel mit Klauseln zugunsten des Bestellers kombiniert wird, 
trifft dies nicht immer zu. 

193 4. Eine umfassende Wegbedingung der Haftung kommt in der Praxis kaum 
vor. Häufig sind jedoch blosse Haftungsbeschränkungen. Im folgenden inter­
essiert der Fall, da die Parteien das Wandelungs- und Minderungsrecht weg­
bedungen, den Besteller also auf das Nachbesserungsrecht beschränkt ha­
benm. Ob dies im Einzelfall zutrifft, muss durch Auslegung entschieden 
werden; der Vertragswortlaut ist nicht ohne weiteres entscheidend (vgl. BGE 
91 II 344 ff. E. 2). Durch Auslegung ist primär auch zu ermitteln, welches die 
Rechtslage sein soll, falls die Nachbesserungsschuld nicht erfüllt wird, also 
z.B. der Unternehmer mit der Mängelbeseitigung in Verzug gerät oder die 
Mängel nicht beseitigt, weil sich die Mängelbeseitigung als unmöglich erweist. 
Im Zweifelsfall wird man annehmen müssen, dass diesfalls die gesetzliche 
Rechtslage gilt234

, also z.B. im Verzugsfall dem Besteller ein Vorgehen nach 
Art. 107 Abs. 2 OR offensteht (dazu oben Nr. 158 ff.)215

. Doch kann im 
Einzelfall anderes abgemacht sein. Es wird z.B. dem Besteller (nur, aber 
immerhin) das Minderungsrecht unter Ausschluss der Wandelung eingeräumt'"­
Unzulässig wäre eine Abmachung, wonach der Naehbesserungsverzugkeinerlei 
Rechtsfolgen zeitigt. Denn damit würde die Nachbesserung praktisch in das 
Belieben des Unternehmers gestellt. Der Besteller wäre damit der Willkür des 
Unternehmers ausgeliefert, was mit Art. 20 OR nicht vereinbar wäre2n 

232 Werkvertrag, Nr. 1855. 
233 Vor allen1 iin Kaufrecht ko111111t es sehr häufig vor, dass Wandelungs- und Minde­
rungsrecht wegbedungen werden und stattdessen ein (in1 Gesetz nicht vorgesehenes) 
Nachbesserungsrechtcingeräun1twird (vgl. LöRTSCHER, S. 71 ff.). Eine Beschränkung 
von Käufer oder Besteller auf das Nachbesserungsrecht ist grundsätzlich zulässig (vgl. 
flir das österreichische Recht PETER BYDLINSKI, Beschränkung und Ausschluss der Ge­
währleistung, JBI 1993, S. 633 f., ni.w.Nw.); zu Einschränkungen s. nachstehend in1 Text. 
234 In BGE 91 II 350 tf. E. 3 ist das Bundesgericht stillschweigend von dieser An­
nahtne ausgegangen. 
235 Die Parteien bedenken bei Vereinbarung eines Gewährleistungsausschlusses in der 
Regel den Fall, dass die Nachbesserung nicht zu1n Ziele fLihrt, nicht. Daher besteht fLir 
diesen Fall - 1nangels besonderer U1nständc - auch kein Vertragskonsens. 
2
J

6 Oder es wird dein Besteller zusätzlich zu1n Minderungs- und Wandelungsrecht ein 
Recht auf Ersatzvornahme zugestanden (so Art. 169 Abs. 1 Ziff. 1 SIA-Nonn 118). 
Nach der zutreffenden Ansicht von BGE 107 II 55 f. besteht freilich ein solches Recht 
auch schon von Gesetzes wegen (Nr. 174 ff.). 
2

J
7 Zwar kann jede Gewährleistung wegbedungen werden, nicht aber ein Nachbesse­

rungsrccht «3. discretion>> des Unterneh1ners abgen1acht sein. Das niag auf den ersten 
Blick widersprüchlich erscheinen, ist aber leicht erklärlich: In1 ersten Fall wissen die 
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III. Grenzen der Abänderbarkeit 

194 Die Gewährleistungsordnung ist vollumfänglich dispositiv. Doch kann eine 
Abweichung vom Gesetz im Einzelfall gegen die allgemeinen Inhaltsschranken 
für Verträge (Art. 19 f. OR) verstossen. Insbesondere kann eine Enthaftungs­
klausel unsittlich sein. Das trifft für Klauseln zu, wonach der Unternehmer 
seine Gewährleistung auch für absichtlich (arglistig) verschwiegene Mängel 
wegbedingt (Art. 199 OR). Findet sich eine Wegbedingung der Haftung in 
AGB, ist zusätzlich Art. 8 UWG zu beachten. 

1. Ungültigkeit einer Enthaftungsklausel für arglistig (absichtlich) 
verschwiegene Mängel (Art. 199 OR analog) 

195 1. Eine Vereinbarung, mit welcher der Unternehmer seine Haftung auch für 
arglistig (absichtlich)verschwiegene Mängel (ganz oder teilweise) wegbedingt, 
ist - wie gesagt - unsittlich und damit ungültig (Art. 19 f. OR)238

• Zum 
gleichen Ergebnis gelangt man über eine analoge Anwendung von Art. 199 
OR2

N Nach dieser kaufrechtlichen Bestimmung ist eine «Vereinbarung über 
Aufliebung oder Beschänkung der Gewährspflicht ... ungültig, wenn der Ver­
käufer dem Käufer die Gewährsmängel arglistig verschwiegen hat». Die Be­
stimmung beruht auf dem Gedanken, dass sich der Verkäufer treuwidrig (Art. 
2 ZGB) verhält, wenn er seine Haftung für ihm bekannte Mängel wegbedingt, 
bzw. sich später auf die Wegbedingung beruft. Nicht weniger treuwidrig han­
delt der Unternehmer, wenn er wissentlich ein mangelhaftes 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 Erfüllung. Letztlich entscheidend ist 
aber, dass die Berufung auf die Enthaftungsklausel in beiden Fällen gleicher­
massen gegen das Rechtsgefühl verstösst. Die Analogie zu Art. 199 OR ist 

Parteien, woran sie sind. hn Z\Veiten Fall wird den1 Besteller ein Recht vorgetäuscht, 
das in Wirklichkeit nicht besteht. Es \Vird in ih1n die Erwartung geweckt, bei allfälligen 
Mängeln würde er zu seinc1n Recht ko1nn1en, obwohl im «Ernstfall» allein der Unter­
nehtner über die Mängelbeseitigung entscheidet. Mit analoger Überlegung lässt sich 
auch die Rechtsprechung rechtfertigen, \Vonach eine üben11ässige Verkürzung der Ver­
jährungsfrist unzulässig ist, wiewohl ein Ausschluss jeglicher Gewährleistung grund­
sätzlich vor dem Gesetz standhält (Nr. 403). 
z.iR Z.B. GAUCII, Werkvertrag, Nr. 1890. 
219 GAUTSCH!, N 34 zu Art. 367 OR; G!GER, Berner Kommentar, N 7 zu Art. 199 OR; 
PEDRAZZINI, S. 520; PEDRAZZ!NI FRANCO, Nr. 828 ff. 
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daher zu befürworten240
. Dafür spricht auch der Umstand. dass arglistiges 

Verhalten bei der Erfüllung 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 Verjährungsfrist berufen kann (Art. 371 Abs. 1 OR i.Vm. 
Art. 210 Abs. 3 OR, unten Nr. 344 f.) und die übliche Rügeobliegenheit er­
heblich abgeschwächt 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 Erfüllung betrifft (so jeden­
falls beim Spezieskauf; zum Gattungskaufs. Anm. 240). Diese ßestimmungen 
bringen zum Ausdruck, dass der arglistige Unternehmer «bestraft» werden soll. 
Dieser Gedanke verlangt umfassende Berücksichtigung auch im Werkvertrags­
recht, nicht zuletzt bei der Vereinbarung von Enthaftungsklauseln. 

196 Beizufügen ist, dass Enthaftungsklauscln, die sich auf arglistig verschwiegene Mängel beziehen, 
seilen sein dürJlcn. Denn im allge1ncincn ergibt schon die mn Vertrauensprinzip orientierte 
Auslegung der Klausel, dass sich diese nicht auf arglistig (absichtlich) versclnvicgcnc Män­
gel bezieht (vgl. in venvundte1n Zusmnn1cnhang BGE 91 ll 344 ff.)H 1: Der Besteller 1nuss nach 
Treu und Glauben eine Ge\vährlcistungsbeschränkung nicht auf arglistig verschwiegene Miin­
gcl beziehen, und un1gckchrt darf der Unternehinernach Treu und Glauben nicht davon ausgehen, 
der Besteller sei nüt der Gewährleistungsbeschränkung auch im Fal!c der Arglist einver­
standen2n. Nur dann, \Venn in1 Einzelfall die Auslegung das Gegenteil ergibt, muss auf Art. 19 
r. OR bz"' Art. 199 OR gegriffen vverden. 

240 Lehnt n1an sie ab, so muss nian sie auch für den Gattungskaufablehnen. Denn auch 
hier ist Arglist bein1 Vertragsabschluss kaun1 denkbar. Der Vertragsgegenstand ist nän1-

lich bei Vertragsabschluss definitionsgemäss noch nicht festgelegt, weshalb auch keine 
Möglichkeit besteht, Mängel des (nicht vorhandenen) Vertragsgegenstandes zu ver­
hei111lichen. Wie beitn Werkvertrag kon1mt nur Arglist bei der Erfüllung in Betracht, 

indein der Verkäufer nach Abschluss der Enthaftungsklausel einen 1nangelhaften 
Gegenstand auswählt (Art. 72 OR) und liefert. Auch bein1 Gattungskauf111ussjedoch 
Art. 199 OR Anwendung finden, wieden1111 aus der Überlegung, dass der Verkäufer 
treuwidrig handelt, wenn er sich auf eine Wegbedingung beruft. - Keine Anwendung 
findet Art. 199 OR bein1 Spezieskauf, wenn der Verkäufer nach Vertragsabschluss und 
Vereinbarung einer Haftungswegbedingung einen Mangel entdeckt und diesen nun 
verschweigt. Denn der Verkäufer 111uss nur gerade die verkaufte Sache liefern, er 111uss 
diese nicht durch eine andere (n1änge!freie) austauschen. Verschweigt er den 
nachträglich entdeckten Mangel, wird er höchstens nach allgen1eincn Grundsätzen 
schadenersatzpflichtig (Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht, Art. 97 OR). 
241 Positiv ausgedrückt: Die Klausel bezieht sich nur auf Mängel, die dein Untcrnehn1er 
(bei Vertragsabschluss bzw. Erfüllung) nicht bekannt sind. 
242 Vgl. BYDLINSKI (zit in Anm. 233), JBI 1993, S. 568 f. 
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197 2. Präzisierungen: 

198 Nicht entscheidend ist für die Anwendung von Art. 199 OR, ob der Mangel 
vom Unternehmer verschuldet ist oder nicht. Auch wenn er auf Zufall (z.B. 
atmosphärischen Einflüssen) beruht, ist eine allfiillige Haftungsbeschränkung 
im Falle arglistiger Verschweigung nicht wirksam. 

199 - Art. 199 OR bezieht sich nicht nur auf Klauseln, mit denen die Haftung 
gänzlich wegbedungen wird, sondern auf jede Enthaftungsklausel im oben 
Nr. 192 umschriebenen Sinne. Der Unternehmer kann somit hinsiclltlich 
eines arglistig verschwiegenen Mangels aus einer Enthaftungsklausel nichts 
zu seinen Gunsten ableiten. Hingegen muss er sich allfällige Vergünstigun­
gen, die er dem Besteller eingeräumt hat, auch hinsichtlich solcher Mängel 
entgegenhalten lassen243

. Das ist zwar in Art. 199 OR nicht ausdrücklich 
gesagt, folgt aber aus seinem Sinn und Zweck. Wenn sich beispielsweise 
der Unternehmer ein ausschliessliches Nachbesserungsrecht ausbedungen 
und gleichzeitig eine zweijährige Rügefrist ab Ablieferung abgemacht hat, 
so muss er sich allenfalls auch Wandelung und Minderung gefallen Jassen, 
und für die Rüge gilt die abgemachte Frist, nicht die gesetzliche Rügeoblie­
genheit. 

200 - 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 hätte, wenn er um die Ungültigkeit 
der Enthaftungsklausel gewusst hätte. So oder anders ist der Vertrag - bis 
auf die betreffende Klausel - gültig244

. 

201 - Soweit die Enthafümgsklausel ungültig ist, wird sie ersetzt durch das 
Gesetzesrecht sowie allfällige dem Besteller günstige vertragliche Verein­
barungen (oben Nr. 199). Zusätzlich sind Art. 210 Abs. 3 OR (i.Vm. Art. 
371 OR) und Art. 370 Abs. 1 OR a.E. zu beachten: Gemäss Art. 210 Abs. 
3 OR (i. Vm. Art. 371 OR) untersteht der Unternehmer mit Bezug auf Män­
gel, die er bei der Ablieferung verschwiegen hat, einer zehnjährigen (nicht 
der normalen ein- bzw. fünfjährigen) Verjährungsfrist'45

. Und Art. 370 
Abs. 1 OR sieht vor, dass die Verletzung der Pflicht zu sofortiger Rüge hin­
sichtlich absichtlich verschwiegener Mängel nicht zum Ausschluss der Män­
gelhaftung flihrt' 46

. Der Besteller hat insoweit lediglich die absolute Rüge­
frist zu beachten, und diese ist identisch mit der Verjährungsfrist (Nr. 81), 
also der zehnjährigen Frist von Art. 210 Abs. 3 OR (i.Vm. Art. 371 OR). 

2
'
13 PEDRAZZINI FRANCO, Nr. 832 f. 

244 PEDRAZZINI FRANCO, Nr. 847 ff., 111.\V.Nw. in Ann1. 65. 

w GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1890; PEDRAZZINI FRANCO, Nr. 835 und 842 f. 
"'' PEDRAZZINI PRANCO, Nr. 835, 839 ff.: SemJud 1912, S. 230. 
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202 3. Hat der Unternehmer Mängel bei der Ablieferung arglistig verschwiegen, 
so lässt sich seine Rechtslage wie folgt zusammenfassen: Er unterliegt der ge­
setzlichen Gewährleistungsordnung; auf für ihn günstige abweichende Verein­
barungen kann er sich nicht berufen, woh 1 aber muss er sich für den Besteller 
günstige Abreden entgegenhalten lassen. Die normale gesetzliche Gewährlei­
stungsordnung ist in zweierlei Hinsicht modifiziert: Der Besteller kann die ver­
schwiegenen Mängel zu beliebiger Zeit rügen, solange er dies nur innert der 
Verjährungsfrist tut, und die Verjährungsfrist ist zwingend die zehnjährige. 

2. Ungültigkeit einer Enthaftungsklausel für absichtlich oder grobfahr­
lässig verursachte Mängel (Art. 100 Abs. 1 OR) 

203 Eine Enthaftungsklausel muss auch vor Art. 100 OR standhalten. Zwar ist 
diese Bestimmung auf die «Schadenersatzhaftung» (GAUCH247

) zugeschnit­
ten. Sie gelangt daher nur auf die Haftung für Mangelfolgeschaden direkt zur 
Anwendung. Sinngemäss ist sie jedoch auch auf die übrigen Mängelrechte, 
insbesondere das Nachbesserungsrecht) anwendbar248

. 

204 Praktisch im Vordergrund steht Abs. 1 von Art. 100 OR. Danach ist «eine 
zum voraus getroffene Verabredung, wonach die Haftung für rechtswidrige 
Absicht oder grobe Fahrlässigkeit ausgeschlossen sein würde, ... nichtig». Der 
Unternehmer kann also seine Mängelhaftung für Mängel, an denen ihn ein 
schweres Verschulden trifft, nicht rechtswirksam beschränken. Eine Beschrän­
kung, auch ein gänzlicher Ausschluss, ist hingegen für Mängel möglich, an 
denen ihn ein leichtes oder überhaupt kein Verschulden trifft (z.B. Mängel, die 
auf atmosphärischen Einflüssen 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 für unver­
schuldete Mängel greifen nun die Mängelrechte Platz. 

205 Ein nach Art. 100 Abs. 1 OR unzulässiger Haftungsausschluss wird auf das 
zulässige Mass (Ausschluss der Haftung für leichtes Verschulden) reduziert, 
und zwar ohne dass etwas auf den hypothetischen Parteiwillen i.S. von Art. 
20 Abs. 2 OR ankäme. Für Mängel, an denen den Unternehmer nur ein leich­
tes oder kein Verschulden trifft, greift somit die Enthaftungsklausel, für andere 
Mängel nicht. Für diese gilt die gesetzliche Rechtslage. Hat sich beispielsweise 
der Unternehmer einen Vorrang des Nachbesserungsrechtsausbedungen, so gilt 
dieser Vorrang für absichtlich oder grobfahrlässig verursachte Mängel 
nicht249

. 

2~ 7 Werkvertrag, Nr. 1884. 
248 GAUCll, Werkvertrag, Nr. 1884: ZR 1980, S. 279 f. 
249 Abweichend GAUC!l, Werkvertrag, Nr. 1886. 
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206 Art. 100 OR betrifft nur die Wegbedingung der (Mängel-) Haftung für eigenes 
Verschulden. Inwieweit die Haftung für das Verhalten von Hilfspersonen 
abbedingbar ist, ergibt sich aus Art. 101 Abs. 2 und 3 OR. Danach gilt der 
Grundsatz, dass die Haftung für beliebiges Verschulden der Hilfspersonen 
wegbedingbar ist'50

• 

207 Art. 100 OR hat mit Art. 199 OR nichts zu tun. Beide Bestimmungen regeln 
ganz unterschiedliche Fragen. Die eine Bestimmung knüpft an die Verursa­
chung, die andere an die Verschweigung eines Mangels an. Daher stehen sie 
zueinander auch nicht im Verhältnis !ex specialis/lex generalis251

• Unzutref­
fend ist demzufolge auch die Fragestellung"', ob gestützt auf Art. 100 OR 
schon eine grohfahrlässige Verschweigung eines Mangels zur Unbeachtlichkeit 
einer Enthaftungsklausel führt. 

3. Spezielle Inhaltsschranken für Enthaftungsklauseln in AGB (Art. 8 
UWG) 

208 Einer besonderen Inhaltsschranke unterliegen Enthaftungsklauseln in AGB 
(Art. 8 UWG). Darauf ist später einzugehen (Nr. 215 f.). 

IV. Speziell die Abänderung in AGB 

209 AGB sind vorformulierte Vertragsbestimmungen, welche dazu bestimmt sind, 
einer Vielzahl von Verträgen zugrundegelegt zu werden. Jene Partei, welche 
sie im Einzelfall zur Verwendung vorschlägt, heisst Verwender, die Gegenpar­
tei Kunde253

• 

1. Geltung der AGB (Überblick) 

210 1. Grundsatz: Keine Geltung ohne Übernahme'". i\GB haben aus sich 
heraus keine Geltung, mögen sie noch so verbreitet sein. Sie haben weder Ge­
setzeskraft noch objektive Geltung als Gewohnheitsrecht, überhaupt sind sie 
keine «Rechtsquelle eigener Art» 255

• Vielmehr bedlirfen sie der vertraglichen 
Übernahme im Einzelfall (sog. Einbeziehungsvereinbarung, Übernahmeve1c 
trag). Das gilt auch für AGB, welche ausdrlicklich ein bestimmtes «lnkraft-

250 Einzelheiten bei KOLLER, Erflillungsgchilfc, Nr. 369 ff. 
251 LöRTSCHER, S. 144-146; anders HONSEl.I„ N 1 zu Art. 199 OR. 
m Vgl. HONSELL, N 1 zu Art. 199 OR. 
253 Ausnahn1sweise schlagen beide Parteien dieselben AGB zur Verwendung vor. 
Dieser Sonderfall wird iln folgenden ausser acht gelassen, ebenso der Fall, da ein 
Dritter (z.B. ein Notar) die AGB zur Verwendung vorschlägt (s. in1merhin Nr. 224). 
254 Forn1e\ von GAUCH/SCHLUJ::P, vor Nr. 1132. 
255 SCHÖNENBERGERIJAGG!, Zürcher K_on11nentar, N 517 zu Art. 1 OR. 
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treten" vorsehen, wie etwa die SIA-Norm 118 oder die SJA-Ordnung 1522
,,_ 

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). Beizufügen ist, dass der Übernahmevertrag den allgemeinen 
Abschlussregeln von Art. 1 ff. OR unterliegt. Doch hat die Rechtsprechung 
diesen Regeln zum Teil eine besondere, AGB-spezifische Ausprägung gegeben 
(s. v.a. Nr. 217 ff. betr. die Ungewöhnlichkeitsregel). 

211 Normalerweise geschieht die Übernahme von AGB nach folgendem Muster'57
: 

Der AGB-Verwender verweist in einer Urkunde, in welcher die individuell 
ausgehandelten Vertragspunkte (z.B. Werklohn) aufgelistet sind, auf die AGB, 
welche beispielsweise auf der Rückseite abgedruckt sind oder dem Kunden 
ausgehändigt werden. Der Kunde unterzeichnet das Vertragsfonnular ein­
schliesslich eines Hinweises auf die AGB. Die Vertragsunterzeichnung gilt als 
Einverständnis mit den AGB, sofern der Kunde die AGB tatsächlich will oder 
der Verwender nach Treu und Glauben auf diesen (in Wirklichkeit allenfalls 
nicht vorhandenen) Willen schliessen darf. Zu beachten ist, dass auch Unge­
lesenes gewollt sein kann258

. Daher können AGB auch global übernommen 
werden. Die Globalübernahme unterliegt teilweise anderen Regeln als die 
Vollübernahme, 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 übernommen hat, so spricht die Vermutung 
für das erstere259

• 

212 Nicht selten werden individuelle Abreden getroffen, welche mit einer AGB­
Klausel kollidieren. In einem solchen Fall hat die Individualabrede Vor­
rang260. Das ist zwar i1n schweizerischen Recht - anders als etwa itn deut­
schen (§ 4 AGBG) - nicht ausdrücklich vorgesehen, ergibt sich jedoch aus 
allgemeinen vertragsrechtlichen Grundsätzen: «Das [der Vorrang der Indivi­
dualabrede] entspricht dem Willen der Vertragsparteien; denn diese wollten 
mit der Individualabrede deren Geltung erreichen, gleichgültig, ob ihnen der 
Widerspruch zu einer Klausel der AGB bekannt war.» 261 

256 KOLLER, Architekturwettbewerb, Nr. 291. 
257 Vgl. KRAMER, N 188 zu Art. 1 OR. 
25 ~ Grundlegend KARL OrTINGER, Die ungelesen unterzeichnete Urkunde und ver­
\Vandte Tatbestände, in FG Si1nonius, Basel 1955, S. 263 ff. 
259 Die in1 Text verwendete Ausdrucksweise (Global- und Vollübernahn1e) hat sich 
nicht allgetnein eingebürgert; sie findet sich beispiels\veisebei Sc1 IÖNENBERGERIJAGGI, 

Zürcher J(o111111entar, N 461 ff. zu Art. 1 OR. 

'""Z.B. BOE 81 II 350, 93 11 325 f. 
261 BROX, Nr. 2041; J(RAMER, N 210 ff. zu Art. 1 OR, 1nit bedeutsamer Präzisierung 

in N 212. 
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213 2. Ausnahme: Unklarheitenregel. Ausnahmsweise gilt eine AGB-Klausel 
auch dann, wenn sie vertraglich nicht übernom1nen wurde, also vo1n Konsens 
nicht erfasst wird. Hier einzureihen ist die sog. Unklarheitenregel. Diese wird 
zwar regelmässig im Zusammenhang mit der Auslegung der AGB (dazu Nr. 224 
ff.) behandelt. Letztlich handelt es sich aber um eine Dissens-Regel262

: Lässt 
sich eine Klausel der AGB nicht in einem bestimmten Sinne deuten, so dass 
(mindestens) zwei Auslegungsergebnisse vertretbar sind, so ist die Klausel 
nicht wegen Dissenses ungültig, sondern sie gilt in dem flir den Kunden gün­
stigeren Sinne. Das unklare Auslegungsergebnis geht mit andern Worten zu 
Lasten des Verwenders. Dies ist zwar gesetzlich nur für einen Sonderfall vor­
gesehen (Art. 33 VVG; BGE 115 II 269), gilt jedoch allgemein (BGE 115 II 
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 darf263 Genügt es beispielsweise, dass der Wortlaut einer AGB-Klausel 
unklar ist? Oder sind alle üblichen Auslegungselemente zu berücksichtigen, so 
etwa auch die systematische Stellung einer Klausel, deren Zweck usw.? Zu 
dieser Problematik wird gesondert Stellung bezogen (unten Nr. 225). 

214 3. Keine Geltung trotz Übernahme264
• Haben sich die Parteien auf die Gel­

tung bestimmter AGB geeinigt, so kommen diese im Regelfall auch zum Tra­
gen. Immerhin gibt es Ausnahmen, die auf ganz unterschiedlichen GrUnden 
bernhen können: Im Vordergrnnd stehen Vcrstösse gegen die Inhaltsfreiheit 
(Art. 19 f. OR26

', Art. 1 99 OR). Daneben gibt es einzelne Sondernormen, 
welche die Geltung von AGB von besonderen, nicht oder jedenfalls nicht 
ausschliesslich inhaltlich motivierten Voraussetzungen abhängig machen. Zu 
erwähnen ist insbesondere Art. 8 UWG (s. ferner Art. 3 VVG und Art. 256 
Abs. 2 Iit. a OR, welche aber im vorliegenden Kontext keine Bedeutung 
haben). 

262 Vgl. etwa SCHÖNENBERGER/JÄGGI, Zürcher Kon1111entB-r, N 482 tf. zu Art. 1 OR; 
CHRJSTOPII BORG!, Allgen1eine Versicherungsbedingungen im Lichte der neuesten Ent­
wicklung auf dem Gebiet der Allgemeinen Geschäftsbedingungen, Diss. Zürich 1985, 
S. 175, 180; GUHLIMERZ/KOI.1.ER, S. 111 unten; grundlegend LUDWIG RAISER, Das 
Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen, Hamburg 1935 (Nachdruck 1961), S. 
260 ff. 
'°' Vgl. RAISER (zit. in Anm. 262), S. 265. 
264 fonnel von GAUCH/SCJILUEP, vor Nr. 1138. 
265 Die in Art. 19 f. OR vorgesehenen Kontrollkriterien sollen nach eine1n Teil der 
Lehre bei AGB «bewusst verschärft eingesetzt» werden (KRAMER, N 179 zu Art. 1 OR 
und N 290 ff. zu Art. 19-20 OR). Die Rechtsprechung ist dem jedoch nicht gefolgt. 
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215 Nach Art. 8 UWG handelt unlautet; wer vorformulierte AGB verwendet, die 
in irreführender Weise zum Nachteil einer Vertragspartei von der unmittelbar 
oder sinngemäss anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich abweichen (lit. 
a) oder eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung von 
Rechten und Pflichten vorsehen (lit. b)266

• Bei Vorliegen dieser Voraus­
setzungen sind die (unzulässigen) AGB ungültig (daneben ist Art. 9 UWG zu 
beachten). Zwar ist die Nichtigkeitsfolge in Art. 8 UWG nicht ausdrücklich 
vorgesehen, doch entspricht sie dem Sinn und Zweck der Bestimmung. Ihre 
Einbettung in das Wettbewerbsrecht ändert daran nichts. Die Entstehungs­
geschichte macht nämlich deutlich, dass Art. 8 UWG eine sehuldreehtliche 
Kontrollfunktion übernehmen sollte267

. 

216 Das Requisit der «Irreführung)) n1acht Art. 8 UWG zu einer stmnpfcn Waffe; denn es erlaubt dein 
AGI3-Vcnvcndc1; die Anvvcndbarkcit der I3cstim1nung auszuschlicsscn,indcn1 er seinen Vertrags­
partner auf nachteilige Regeln klar und unmissverständlich hin\vcist (z.B. durch Pettdruck). Als 
\Vcttbc\vcrbsrcchtlich unlauter gilt srnnit nicht die Benachteiligung als solche, sondern nur die 
irreführende ßcnachtciligung. lst das Erfordernis der Irreführung gegeben und liegt auch eine nach 
lit a oder b unzulässige Benachteiligung vor (z.B. täuschen Vcrtragsbcsti1n1nungeneinen widerruf­
baren Abzahlungskaufvor, während sie in Wirklichkeit einen gewöhnlichen Kaufbeinhalten; Bei­
spiel nach DAVID LUCAS), so \vird zumeist uucb die Unge\vöhnlichkeitsrege[ eingreifcnu'~. Es 
fehlt dann mn erforderlichen Konsens, und die nachteilige Kluusel kon11nt schon aus diesem Grund 
nicht zu1n Tragen. 

2. Insbesondere die Nichtgeltung ungewöhnlicher AGB-Klauseln (Unge­
wöhnlichkeitsregel) 

217 1. Ungewöhnliche, dem Kunden nachteilige AGB erlangen im Falle einer Glo­
balübernahme (Nr. 211) des Kunden keine Geltung. Diese sog. Ungewöhnlich­
keitsregel hat sich zwar im AGB-Recht herausgebildet, sie beruht jedoch im 

266 Der einzige bis anhin publizierte Bundesgerichtsentscheid (BGE 117 11 332 ff.) 
verneint die Unlauterkeit einer AGB-Klauscl, die einen1 Automatcn-Aufsteller die Ab­
tretung des Vertrages an einen Dritten erlaubte. 
267 In der Lehre wird die Nichtigkeitsfolge unter Berufung auf Art. 20 OR teilweise ab­
gelehnt (z.B. GAUCcUSCHLUEP, Nr. 1151 ff.; BUCHER, Basler Kurzkommentar, N 55 
zu Art. 1 OR): Art. 8 UWG sanktioniere ein (wettbewerbsrechtlich unzulässiges) 
Verhalten, Art. 20 OR aber knüpfe an einen besthn1nten Vertragsinhalt an. Der 
Hinweis auf Art. 20 OR ist jedoch dann unbeheltlich, wenn man die Nichtigkeitsfolge 
unn1ittelbar aus Art. 8 UWG herleitet. Im übrigen kann auch nicht gesagt werden, dass 
sich Art. 8 UWO nur und ausschliesslichgegen ein Verhalten richtet. l!nmerhin ist ja 
vorausgesetzt, dass der Vertragsinhalt erheblich vom dispositiven Recht bzw. der Ver­
tragsnatur abweicht (Art. 8 UWG weist insoweit eine gewisse Verwandtschaft niit Art. 
21 OR auf). Schliesslich scheint fraglich, ob die hier abgelehnte Lehrmeinung nicht auf 
einem allzu engen Verständnis von Art. 20 OR beruht. 
268 Ähnlich MERZ, S. 57 oben. 
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Ansatz auf allgemeinen vertragsrechtlichen Überlegungen: Dass Ungewöhnli­
ches gewollt ist, darf weder unter willens- noch vertrauenstheoretischem Ge­
sichtspunkt angenommen werden. Wer nämlich AGB global übernimmt, der 
nimmt zwar eine gewisse Unsicherheit in Kauf und akzeptiert einen ihm nicht 
näher bekannten Vertragsinhalt, mit Ungewöhnlichem 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 
Ungewöhnlichem einverstanden. Die Ungewöhnlichkcitsregel ist im schweize­
rischen Recht- anders als etwa im deutschen Recht(§ 3 AGBG)- nicht aus­
drücklich vorgesehen, jedoch von Lehre und Rechtsprechung anerkannt 
(grundlegend BGE 109 11 452269

). 

218 2. Präzisierungen: 

219 - Die Ungewöhnliehkeitsregel greift nur im Falle einer Globalübernahme 
Platz, nicht auch bei Vollübernahme. Wer daher AGB in Kenntnis ihres 
ungewöhnlichen Inhalts übernimmt, ist daran gebunden (es steht jedermann 
frei, auch Ungewöhnliches zu wollen und zu vereinbaren!). Doch ist zu 
beachten, dass auch im Falle einer Vollübernahme die ganze Tragweite 
einer Klausel nicht immer erkannt wird. Alsdann ist eine restriktive 
Auslegung am Platze (vgl. hinten Nr. 227). 

220 - Hat der AGB-Verwender auf eine ungewöhnliche Klausel speziell hingewie­
sen (z.B. durch Fettdruck), so ist zu vermuten, dass der Kunde von der 
Klausel Kenntnis genommen und sie voll übernommen hat270

• Doch muss 
dem Kunden der Gegenbeweis offenbleiben, so z.B. der Nachweis, dass bei 
Vertragsabschluss keine Zeit zur Lektüre der AGB blieb. 

221 - Ungewöhnlich bedeutet überraschend, geschäftsfremd271
• Ob etwas unge­

wöhnlich ist, bestimmt sich nach den Umständen des konkreten Einzelfalls 
und dem Verständnishorizont des Kunden. Daher sind beispielsweise AGB­
Klauseln für Kaufleute weniger schnell ungewöhnlich als für Nicht-Kauf­
leute. Im Einzelfall kann dies aber trotzdem zutreffen (so auch nach 
deutschem Recht, § 3 AGBG i.Vm. § 24 Abs. 1 Ziff. 1 AGBG e contra­
rio). 

222 - Nach SCHÖNENBERGER/JÄGGl272 darf Ungewöhnlichkeit nicht leichthin an­
genommen werden; denn wer AGB global zustimme, der nehme eben eine 
gewisse Unsicherheit in Kauf. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Verant-

269 Dazu - n1it gewissen Vorbehalten - GUHL/MER?}KOLLER, S. 111, und GAUCH/ 
SC!ILUEP, Nr. 1142. 
270 Vgl. PETER FORSTMOSER, Allgemeine Geschäftsbedingungen in Doktrin und Praxis, 
Zürich 1982, S. 47. 
271 S. i1n einzelnen KRAMER, N 205 zu Art. 1 OR, 
272 Zürcher Kommentar, N 499 zu Art. 1 OR. 
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wortung für den AGB-Inhalt in erster Linie den AGB-Verwender trifft. So 
vor allem dann, wenn er die AGB aufgestellt hat; trifft 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 überraschenden Klauseln offen auf 
den Tisch legt und den AGB-Kunden speziell darauf hinweist. Übernimmt 
dieser jene Klauseln dann trotzdem, so ist dagegen nichts einzuwenden 
(vorausgesetzt, dass die Klausel vor den einschlägigen Inhaltsschranken 
standhält, dazu Nr. 214 ff.). 

223 - Soweit die Ungewöhnlichkeitsregel Platz greift, sind AGB-Klauseln vom 
Vertragskonsens, dem Übernahmevertrag, nicht erfasst. Es ist daher miss­
verständlich, sie unter dem Titel «Keine Geltung trotz Übernahme» (so 
GAUCl!/SCI ILUE1'273

) zu behandeln. 

3. Auslegung der AGB; Restriktionsprinzip 

224 1. Die allgemeinen Grundsätze für die Vertragsauslegung (Nr. 23) gelten auch 
für AGB. Das jedenfalls insoweit, als die AGB von einem Dritten oder beiden 
Parteien zur Einbeziehung in den Vertrag vorgeschlagen werden. Gesondert 
zu betrachten ist die Auslegung von AGBJ die von einer Partei einseitig zur 
Verwendung vorgeschlagen werden. Vor allem in Deutschland wird für diesen 
Fall eine einheitliche Auslegung befürwortet: Die Bedingungen seien immer 
gleich auszulegen, ohne Berücksichtigung der konkreten Umstände des Einzel­
falls274. Diese Ansicht ist für das schweizerische Recht abzulehnen. Denn 
wenn es zutrifft, dass Individualabreden den Vorrang vor AGB-Klauseln haben 
(Nr. 212), so müssen auch AGB individuell ausgelegt werden. Das bedeutet 
in erster Linie, dass dort, wo die Parteien einer AGB-Klausel übereinstimmend 
die gleiche Bedeutung beimessen, die Klausel mit dieser Bedeutung gilt (Art. 
18 OR). Wo dies - wie regelmässig - nicht zutrifft und damit das Vertrauen­
sprinzip zum Tragen kommt (Nr. 217), sind etwa Vorverhandlungen oder Bran­
chenkenntnisse des Kunden bei der Auslegung mitzuberücksichtigen275

• Für 
diesen (Regel-) Fall ist allerdings präzisierend beizufügen: 

225 2. Unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben ist zu berücksichtigen, dass 
der Verwender für 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 grundsätzlich nicht gehalten, langwierige Ab­
klärungen über die Tragweite einer Klausel vorzunehmen. Namentlich obliegt 
ihm nicht, bei komplexen AGB (etwa Allgemeinen Versicherungsbedingungen) 

m Nr. 1141 ff. 
"

4 Z.B. KöIILER, S. 255, unter Hinweis auf BGHZ 79, 117. 
275 KRAMER, N 220 zu Art. l OR. 
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sich in zeitintensiven Studien in die Vcrtragssyste111atik einzuarbeiten. 
Vielmehr darf er sich grundsätzlich mit einer Wortinterpretation begnügen (so 
dem Sinne nach BGE 115 II 269)276

. Bei objektiver Mehrdeutigkeit ist dem 
Kunden kein Vorwurf zu machen, wenn er sich eine vertretbare (ihm günstige) 
Deutung zu eigen macht. Dem Verwender würde es in einem solchen Fall 
schlecht anstehen, dem Kunden vorzuwerfen, er hätte die Mehrdeutigkeit der 
AGB erkennen können und diese durch entsprechende Abklärungen beseitigen 
müssen. Ein solcher Vorwurf wäre daher nach Treu und Glauben nicht zu hö­
ren, er wäre geradezu rechtsmissbräuch\ich. Praktisch bedeutet dies, dass bei 
objektiver Mehrdeutigkeit einer AGB-Klause\ ohne weiteres die Unklarheiten­
regel zutn Zuge ko1n1nt277

• 

226 Zusammenfassend lässt 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: 

227 3. Allgemein gehaltene Klauseln sind im Normalfall restriktiv auszulegen 
(vgl. BGE 87 II 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 häufig nicht überblicken und die Regel 
folglich nicht in ihrer Allgemeinheit wollen» 278

• Immerhin können allgemein 
gehaltene AGB-Klauseln im Einzelfall durchaus allgemein gewollt sein (BGE 
72 II 268 ff., 83 II 404)279

• Steht im Einzelfall nicht fest, ob eine allgemein 
gehaltene Klausel nach dem Parteiwillen mit eingeschränkteroder allgemeiner 
Tragweite gelten soll, ist also das Auslegungsergebnis nicht eindeutig, so greift 
die Unklarheitenregel Platz: Die Klausel gilt dann wiederum mit eingeschränk­
ter Bedeutung280

. 

m A.A. GAUCH/SCHLUEP, Nr. 1232. 
277 Für einen Sonderfall ist dies in1 Gesetz vorgesehen: Will der Versicherer die Dekw 
kung flir ein Risiko ausschliessen, so hat dies «in bestim1nter, unzweideutiger Fassung» 
zu geschehen (SV A XIV, S. 174: «termes absolu1nents nets, de fayon a 6li111iner tout 
doute» ). Eine zweideutige Fonnulierung geht - nach der Unklarheitenregel (Nr. 213) 
- zu Lasten des Versicherers: Der Deckungsaussch!uss gilt zwar, aber mit der fiir den 
Versicherer ungünstigeren Bedeutung. 
278 SCI-IÖNENBERGERIJAGG!, Zürcher Komn1entar, N 497 und 499 a.E. zu Art. 1 OR; 
BGE 51 11 281 f., 60 11 444, 91 11 348 f., 107 11 161 ff. 
279 SCI!ÖNENBERGERIJÄGGI, Zürcher Komn1entar, N 497 zu Art. 1 OR. 
280 S. oben Nr. 213; SCHÖNENBERGERIJÄGGI, Zürcher Kon1n1entar, N 497 zu Art. 1 OR. 
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§ 10 Das Nachbesserungsrecht gemäss der SIA-Norm 118; 
Vergleich mit dem gesetzlichen N achbesserungsrecht 

228 Die SIA-Norm 118 regelt die «Haftung für Mängel» unter diesem Titel in den 
Art. 165-171. Teil der Gewährleistungsordnung bilden aber auch die Art. 157-
164 über die Abnahme des Werkes sowie die Art. 172-180 über 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 hierfür auf GAUCIIS Kommentar zur SIA­
Norm 118 Art. 157-190 sowie auf die Diss. von LENZI.INGER GAD!ENT ver­
wiesen. Zu beachten ist, dass die SIA-Norm 118 wie alle AGB (im Falle ihrer 
vertraglichen Übernahme) individuelI auszulegen ist (oben Nr. 224). Eine 
gleichsam authentische, für alie Fälie geltende Auslegung der Norm ist daher 
zum vornherein nicht möglich. Das gilt auch dort, wo die Norm im OR ver­
wendete Ausdrücke aufnimmt oder eine gesetzliche Regelung wiedergibt (vgl. 
etwa Art. 166 Abs. 1)"'. Immerhin lässt sich angeben, was im Normalfall 
als vereinbart anzusehen ist, wenn die Norm übernommen wurde. Im folgen­
den geht es immer um diesen «Normalinhalt». 

229 Vorerst wird unter l. die Gewährleistungsordnung gemäss der SIA-Norm I 18 
im allgemeinen dargestellt, unter Jl.-IV. werden spezielle Probleme des Nach­
besserungsreehts behandelt. Dabei wird die spezifische AGB-Problematik 
immer mituntersucht. Insbesondere wird die Gewährleistungsordnung auf ihre 
Vereinbarkeit mit Ungewöhnlichkeits- und Unklarheitenregel hin geprüft. Vor­
wegzunehmen ist, dass die Art. I 57 ff. der Norm in dieser Hinsicht weitge­
hend unproblematisch sind282

. 

281 Wo dies zutrifft, ist allerdings die Norn1 ver111utungsweise in1 Sinne des Gesetzes 
zu verstehen (PJERRE TERCIER, BR 1983, S. 55 Nr. 38; GAUCH/SCHLUEI', Nr. 1230). 
Die Vermutung kann jedoch un1gestossen werden. So ist beispielsweise der Ausdruck 
Abnahme i.S. von Art. 180 SIA-Norm 118 nicht in1 Sinne des Gesetzes (z.B. Art. 370 
Abs. 1 OR) zu verstehen, sondern in1 Sinne von Art. 157 ff. der Norm. 
282 Bedenken weckt Art. 174 Abs. 3 (und - ausserhalb des Gewährleistungsrechts-Art. 
33 Abs. 2, vgl. BGE l 09 II 456 ff.; KOLLER, Gutglaubensschutz, Nr. 261 ff.; 
SCIIWAGER, BR 1980, S. 24). Nach einer von BÜHi.ER im vorliegenden Werk (Ill/l/C) 
geäusserten Auffassung weist Art. 174 Abs. 3 SIA-Norn1 118 einen geschäftsfren1den 
Inhalt auf, so dass er «bei globaler Übernahme der SIA-Norn1 118 ftlr den nicht rechts­
kundigen und prozessunerfahrenen Unternehmer als ungewöhnlich und danlit 
unverbindlich zu qualifizieren)) sei. 
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I. Die Gewährleistungsordnung der SIA-Norm 118 im allgemeinen 

1. Die Mängelrechte und deren Inhalt 

210 1. Nach Art. 368 OR hat der Besteller - bei gegebenen Voraussetzungen -
alternativ drei Mängelrechte: Wandelungs-, Minderungs- und Nachbesserungs­
recht (dazu kommt kumulativ das Recht auf Ersatz eines Mangelfolgescha­
dens). Demgegenüber ist in Art. 169 der S!A-Norm ein Vorrang des Nach­
besserungsrechts vorgesehen: «Bei jedem Mangel hat der Bauherr (abgesehen 
vom Schadenersatzrecht nach Art. 171) zunächst einzig das Recht, vom Unter­
nehmer die Beseitigung des Mangels innerhalb angemessener Frist zu verlan­
gen.» Nur wenn der Mangel nicht fristgemäss behoben wird (sei es gar nicht 
oder doch nicht vollständig), kann der Bauherr auch mindern oder wandeln 
(«vom Vertrage zurücktreten», wie Art. 169 Abs. 1 Ziff. 3 der Norm sagt). 
Vorbehalten sind die Fälle von Art. 169 Abs. 2 der Norm. Das Minderungs­
und das Wandelungsrecht sind also nach der Norm sekundäre Mängelrechte 
(Nr. 12), wogegen es sich nach Gesetz um primäre Mängelrechte handelt. 
Minderungs- und Wandelungsrechtwerden durch ein weiteres sekundäres Män­
gelrecht ergänzt: durch das Recht auf Ersatzvornahme (Nr. 236). 

231 Die Regelung der SIA-Norm 118 1nit dein \brrang des Nachbesserungsrechts komnlt dem Unten1eh-
1ner- in gerechlfertigter Weise- entgegen. Sie erlaubt ih111, im nachhinein doch noch richtig zu er­
füllen und sich damit den ganzen Werklohn zu sichern. Nach Gesetz müsste er dainit rechnen, 
dass der Bauherr 1nindcrt (ausnahms\vcise sogar \Vandelt), wus im No1malfal! eine unverhältnis-
1nässige Werklohnreduktion zur Folge hat. Denn der Minderwert entspricht vermulungsweiscdcn 
Kosten, die ein Dritter für die Mängelbeseitigung aufwenden 1nüsstc; diese Kosten aber sind in 
der Rege! höher als die Kosten, die den1 Unternehmer durch die Nachbesserung entstehen (oben 
An1n. 8). 

232 2. Der Anspruch auf Verbesserung ist - anders als nach Gesetz - nicht ein 
Gestaltungsrecht, sondern eine Forderung. Das ist freilich bestritten. A.A. ist 
beispielsweise GAUCl!283

• Seines Erachtens entsteht die Nachbesserungsforde­
rung erst dann, wenn «der Bauherr die Nachbesserung verlangt». In diesem 
«Verlangen» soll die Ausübung des Gestaltungsrechts bestehen. Nach der hier 
vertretenen Ansicht entsteht die Nachbesserungsforderung schon frühe1; näm­
lich mit der Abnahme284

, und dies unabhängig von irgendeiner Erklärung des 
Bauherrn. Träfe die Auffassung von GAUCH zu, so wäre die Nachbesserungs­
schuld erst erfüllbar, wenn der Besteller die Nachbesserung verlangt. Rich­
tigerweise muss jedoch der Unternehmer die Möglichkeit haben, auch ohne ein 

283 N 6 zu Art. 169 SIA-Norm 118; ebenso LENZLINGER GADJENT, S. 129. 
'"'Nach GAUCH, z.B. N 5 zu Art. 180 SIA-Norm 118, entstehen die Mängelrechte 
schon früher, nämlich 1nit Einleitung der Abnahme. Ob dies zutrifft, braucht im 
vorliegenden Zusammenhang nicht geklärt zu werden. 
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solches Verlangen zur Nachbesserung zu schreiten285
. Art. 160 der Norm, 

zweiter Satzteil, kann wohl nur in diesem Sinne verstanden werden. Lehnt der 
Bauherr, der kein Nachbesserungsbegehrengestellt hat, die Nachbesserung ab, 
so ko1n1nt er nach der hier vertretenen Ansicht in Annah1neverzug, was nach 
der Auffassung GAUCHS nicht der Fall sein dlirfte286

. 

233 3. Inhalt des Nachbesserungsrechts. Die Nachbesserungsforderung des Bau­
herrn entspricht inhaltlich dem gesetzlichen Nachbesserungsanspruch. Sie geht 
also grundsätzlich auf Verbesserung des bestehenden Werks, ausnahmsweise 
auf Neuherstellung (vorne Nr. 110 ff.) 287

. 

234 4. Der Bauherr ist im Sinne einer Obliegenheit verpilichtet, 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 verhält sich insoweit gleich wie im Fall, 
da der Besteller das gesetzliche Nachbesserungsrecht ausübt und dadurch die 
Nachbesserungsschuld zur Entstehung bringt. 

235 5. Verursacht die Verbesserung des Werks übermässige Kosten (Art. 368 
Abs. 2 OR), so hat der Bauherr keinen Nachbesserungsanspruch (Art. 169 
Abs. 1 Ziff. 1 SIA-Norm 118). Auch in diesem Fall muss er jedoch dem Un­
ternehmer vorerst die Möglichkeit einräumen nachzubessern (Art. 169 Abs. 1 
vor Ziff. 1 )288

• Der Unternehmer hat es somit in der !-land, mit übermässigen 
Kosten nachzubessern und dadurch Minderung und Wandelung abzuwehren. Aus 
dem Gesagten folgt: Verursacht die Nachbesserung übermässige Kosten, so hat 
der Bauherr vorerst überhaupt keine Mängelrechte. Er hat lediglich die Mög­
lichkeit, dem Unternehmer für die Nachbesserung Frist anzusetzen. Mängel­
rechte entstehen erst, wenn der Unterneh1ner diese Frist ungenutzt verstreichen 
lässt; alsdann kann der Besteller mindern oder (ausnahmsweise) wandeln. 

28
' Beginnen ntüssentut er jedoch erst, wenn ihn der Besteller zur Nachbesserung auf­

fordert. Es steht den1 Unternehmer nun eine ange1nessene Frist (Nr. 236) zur 
Vornahme der Nachbesscrungsarbeiten zu. Mit Fristablauf ist das nachgebesserte Werk 
zur Ablieferung fällig. 
286 Es ist auch nicht etwa so, dass das Nachbesserungsbegehren des Bauherrn erst die 
Fälligkeit der Nachbesserungsforderung begründet. Die Fälligkeit entsteht vielmehr 
unmittelbar mit der Entstehung des Anspruchs (vgl. Art. 75 OR). - Die praktischen 
Unterschiede zwischen der «Auffassung Gestaltungsrecht» und der hier vertretenen 
Ansicht dürften gering sein. Die Vorstellung, beim Nachbesserungsanspruch i1n Sinne 
der Norm handle es sich um ein Gestaltungsrecht, passt jedoch nicht. Vor allem scheint 
es gekünstelt zu sagen, der Bauherr könne die Nachbesserung erst verlangen, wenn er 
vorher eine entsprechende Gestaltungserklärung abgegeben habe. 
287 A.A. (ohne Begründung) LENZLINGER GADIENT, S. 139: Es bestehe kein Anspruch 
auf Neuherstellung. 
288 GAUCH, N 7a zu Art. 169 SJA-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 Frist» ver­
langen kann. Ist die Frist ungenutzt verstrichen, so ist er nicht mehr auf die 
Nachbesserung beschränkt. Vielmehr kann er nun «die Verbesserung statt 
durch den Unternehmer auch durch einen Dritten ausführen lassen oder sie 
selbst vornehmen, beides auf Kosten des Unternehmers» (Art. 169 Abs. 1 Ziff. 
1). Stattdessen kann er nun auch die Minderung erklären (Art. 169 Abs. 1 
Ziff. 2) oder - unter den Voraussetzungen von Art. 368 Abs. 1 und 3 OR -
«vom Vertrag zurücktreten» (Art. 169 Abs. 1 Ziff. 3), also die Wandelung 
erklären. 

237 Der Wortlaut von Art. 169 SIA-Norm 118 ist insofern ungenau, als er die 
umschriebenen (sekundären) Mängelrechte scheinbar ausschliesslich davon 
abhängig macht, dass der Unternehmer die Verbesserungsfrist nicht einhält. 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 Vornahme der Nachbesserungs­
arbeiten gestützt auf Art. 82 OR verweigern darf (vorne Nr. 153). Alsdann 
bestehen auch die fraglichen sekundären Mängelrechte nicht. Das Requisit der 
Pflichtwidrigkeit ergibt sich aus einer an Treu und Glauben (Vertrauensprin­
zip) orientieren Auslegung von Art. 169 der Norm. Diese Bestimmung ver­
wendet zwar den Ausdruck Verzug nicht, gewährt aber weitestgehend die Ver­
zugsrechte, wie sie von Lehre und Rechtsprechung gestützt auf Art. 107 Abs. 
2 OR i.V.m. Art. 368 OR entwickelt wurden. Nur schon das lässt nach Treu 
und Glauben den Schluss zu, dass diese Rechte Verzug (pflichtwidrige Nicht­
erfüllung der Nachbesserungsschuld) voraussetzen. 

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

238 7. Schlechterfüllung der Nachbesserungsschuld. Unternimmt der Unterneh­
mer einen Nachbesserungsversuch, der nicht oder nicht gänzlich zum Ziele 
führt, so stehen dem Besteller ebenfalls die sekundären Mängelrechte gemäss 
Art. 169 der Norm zu289

• Diese Bestimmung ist also nicht nur Verzugs-, 
sondern auch Schlechterfüllungsregel. Das «soweit» im letzten Satz vor Ziff. 
1 bringt beides zum Ausdruck. 

280 GAUCII, N 9 zu Art. 169 SIA-Norm 118. 
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2. Die Voraussetzungen der Mängelrechte 

A. Allgemeines 

239 Die Mängelrechte setzen nach Gesetz einen Mangel, Abnahme des Werks so­
wie fehlendes Selbstverschulden des Bauherrn voraus. Sie fallen dahin, wenn 
nicht rechtzeitig gerügt wird. Das N achbesserungsrecht setzt zusätzlich voraus, 
dass die Mängelbeseitigung keine übermässigen Kosten verursacht. Die Nach­
besserungsforderung entsteht durch Ausübung des Nachbesserungsrechts(Ge­
staltungserklärung). 

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

241 Eine blass formale Abweichung vo1n Gesetz beinhaltet Art. 166 Abs. 4 der Norn1. Abs. 1 -3 von 
Art 166 un1schreiben den Begriff des Mangels, und zv,iar in1 Sinne von Art. 368 OR, \Vie er von 
der hen·schenden Lehre und Rechtsprechung interpretiert \vird (dazu Nr. 21 ff.). Abs. 4 bestimmt 
sodann, dass ein Sclbstverschu!den des Bestellers i.S. von Art. 369 OR das \brliegcn eines 
Mangels und damit auch die Mängelhaftung des Unterneh1ners ausschliesst.Demgegenübcr fallen 
unter den gesetzlichen Mangelbegriff auch sclbstverschuldeteMängcl, doch besteht dafür eben fal !s 
keine Haftung des Unterneh1ners. 

B. Abnahme des Bauwerks 

242 Während die Abnahme nach Gesetz bei Bauwerken auf Grund und Boden des 
Bestellers grundsätzlich 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 prü­
fen ist (Art. 158 Abs. 2 der Norm). Erst mit dem Abschluss der gemeinsamen 
Prüfung findet die Abnahme statt (Art. 159 und 160), und auch dies nur dann, 
wenn sich bei der Prüfung keine wesentlichen Mängel zeigen (Art. 161, Ein­
schränkung in Art. 162 f.). Zeigen sich wesentliche Mängel, so hat der Un­
ternehmer diese zu beseitigen und nach getaner Arbeit dem Bauherrn «den Ab­
schluss der Verbesserung» anzuzeigen. Darauf findet wiederum eine gemein­
same Prüfung statt. «Zeigen sich keine wesentlichen Mängel mehr, so ist das 
Werk „. mit Abschluss dieser Prüfung abgenommen» (Art. 161 Abs. 3). 

243 Nicht selten kommt vor, dass nach der Vollendungsanzeige eine gemeinsame 
Prüfung nicht stattfindet. Diefalls gilt das Werk einen Monat nach der Voll­
endungsanzeige grundsätzlich als abgenommen (Art. 164 Abs. 1 der Norm). 
«Keine Abnahme findet jedoch statt, solange die gemeinsame Prüfung deswe­
gen unterbleibt, weil der Unternehmer die Mitwirkung unterlässt» (Art. 164 
Abs. 2 der Norm). 
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C. Mängelrüge 

244 1. Ein zweiter Unterschied zwischen Gesetz und SIA-Norm 118 betrifft die 
wichtige Frage der Mängelrüge: Nach Gesetz muss der Bauherr das Bauwerk 
nach dessen Ablieferung prüfen und dabei erkennbare Mängel sofort anzeigen. 
Bei der Prüfung nicht erkennbare Mängel muss er sofort nach ihrer Entdek­
kung anzeigen. Der Mängelrüge ist eine zeitliche Schranke gesetzt; sie muss 
spätestens bis Ablauf der Verjährungsfrist erfolgen (absolute Rügefrist, Nr. 81 
ff.). Besonderheiten gelten für absichtlich verschwiegene Mängel. Diese 
können jederzeit gerügt werden (Art. 370 Abs. 1 OR a.E.)290

, und zwar wäh­
rend der ganzen Verjährungsfrist, die hier zehn Jahre beträgt (Art. 371 OR 
i.Vm. Art. 210 Abs. 3 OR; unten Nr. 344 f.). 

245 2. Die Rügeordnung der SIA-Norm 118 ist weit weniger streng als die 
gesetzliche: 
Gemäss Art. 172 der Norm «besteht eine Garantiefrist von zwei Jahren», die 
mit dem Tag der Abnahme zu laufen beginnt. Dabei handelt es sich um eine 
(relative) Rügefrist: «Während der Garantiefrist kann der Bauherr in Abwei­
chung vom Gesetz (Art. 367 und Art. 370 OR) Mängel aller Art jederzeit rü­
gen>> (Art. 173 SlA-Norm 118). Eine Pflicht zu sofortiger Rüge besteht somit 
nicht. 

246 Nach Ablauf der zweijährigen Rügefrist können Mängel, die während der 
zweijährigen Frist entdeckt wurden, grundsätzlich nicht mehr gerügt werden. 
Nachher entdeckte Mängel können hingegen immer noch gerügt werden, das 
muss nun aber sofort geschehen (Art. 179 Abs. 2 SJA-Norm 118). Nach Ab­
lauf der zweijährigen Rügefrist entspricht somit die Rügeordnung der Norm 
derjenigen des Gcsetzes 291

• 

247 Eine absolute Rügefrist kennt die SJA-Norm 118 nicht. Mangels anderer Ver­
einbarung kommt jedoch auch bei Übernahme der Norm Art. 371 OR i.Vm. 
Art. 210 Abs. 2 OR zum Tragen. Danach ist die Ve1jährungsfrist gleichzeitig 
absolute Rügefrist (oben Nr. 81 ff.)292

. Mängelrügen müssen somit spätestens 
fünf Jahre nach Abnahme (Art. 180 der Norm) erhoben werden; diese Frist 
wird im Falle einer Hemmung oder Unterbrechung der Verjährung verlängert 
(oben Nr. 82). 

290 Vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1559, und GIGER, Berner Kom1nentar, N 8 zu Art. 
203 OR. Beide Autoren sind zu Recht der Meinung, dass ein K_ausalzusainmenhang 
zwischen der absichtlichen Täuschung und der Unterlassung rechtzeitiger Rüge nicht 
bestehen 1nuss. Wer absichtlich täuscht, wird bestraft. 
291 Vgl. BüHLER im vorliegenden Band, III/2/A/b. 
292 Vgl. GAUCH, N 6b zu Art. 180 der SIA-Norn1 118 (GAUC!l verweist irrtümlich auf 
J\bs. 3 statt Abs. 2 von Art. 210 OR). 
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248 Besonderes gilt für absichtlich verschwiegene Mängel: Auch bei Vereinbarung 
der Norm kommt Art. 370 OR a.E. zum Tragen. Absichtlich verschwiegene 
Mängel können daher bis zum Ablauf der Verjährungsfrist immer gerügt wer­
den, und die Verjährungsfrist ist die zehnjährige (Art. 180 Abs. 2 der Norm). 

249 Die umschriebene Rüge-Regelung der SJA-Nonn 118 ist der gesetzlichen Regelung vorzuziehen. 
Denn die gesetzliche Pflicht zur selbständigen \Verkprüfung und sofortigen Mängelanzeige über­
!Orderl den durchschnittlichen Bauherrn in a!ler Regel. Es ist denn auch bezeichnend, dass keines 
unserer Nuchbarrcchtc eine solche strenge Prüfungs- und Rügcobliegenheit kcnnt2

'J.i. 

250 3. Neulauf der Rügefrist. Beseitigt der Unternehmer einen während der Ga­
rantiefrist gerügten Mangel, so hat er davon dem Besteller Anzeige zu machen. 
Es findet dann «eine Prüfung und Abnahme nach Massgabe der Art. 157 ff. 
[SIA-Norm 118] statt» (Art. 176 Abs. 1 SIA-Norm 118). «Mit dem Tag der 
Abnahme beginnt die Garantiefrist für den instandgestellten Teil neu zu laufen. 
Unwesentliche Mängel unterbrechen die Garantiefrist nicht» (Art. 176 Abs. 2 
SIA-Norm 118). Die Abnahme, welche nach dem Gesagten den Neulauf der 
Garantiefrist (=Rügefrist) auslöst, bestimmt sich zwar nach Art. 157 ff. der 
Norm (dazu Nr. 242 f.), doch ist zu beachten, dass diese Bestimmungen nicht 
auf die Abnahme des nachgebesserten, sondern des neu erstellten Werkszuge­
schnitten sind. Die Artikel sind daher im vorliegenden Zusammenhang nur 
sinnge1näss anwendbar29

.t. In1 einzelnen ist zur Abnahn1c bz\v. zun1 Neulauf 
der Frist folgendes festzuhalten: 

251 - Die Abnahine findet n1it der ge1neinsmnen Prlifung statt, falls diese keine oder nur unwesent­
liche Mängel zutage fördert (Art. ! 59 und 160 der Norm). Ein Neulauf der Garantiefrist ist 
diesfallsjcdoch- wie bereits gesagt- 1nit der Abnahme nicht verbunden. 

252 - Zeigen sich bei der gc1neinsamcn Prüllmg 'vesent!iche Müngcl, so kann der Besteller dem 
Unternehn1ernach Art. 161 Abs. 1 der Norm eine ange1nesseneFrist zur Behebung der Müngcl 
ansetzen. «Der Unterncluncrbcscitigtdic Mängel innerhalb der angcsctztenrrist und zeigt dein 
!3auherrn den Abschluss der Verbesserung unverzüglich an. Darm1f\vcrden die beanstandeten 
Bauteile innert Monatsfrist nochmals gemeinsam geprüll. Zeigen sich keine wesentlichen 
Mängel n1ehr, so ist das Werk (oder der Werkteil) 1nit Abschuss dieser Prtifung abgenommen.>> 
(Art. 161 Abs. 3 der Nonn) Es beginnt jetzt die Ciarantiefl·ist neu zu laufen. 

253 - Art. 161 SIA-Norm 118 erwähnt ausschliesslich die Möglichkeit, dass der Besteller dem 
Unterncluncr, der ungenügend nachgebesserthat, eine Frist zur nocbmuligen Miingelbeseiti­
gung ansetzt. Indes kann der Unternehmer, \vie gesehen (Nr. 238), nach einem fohl­
geschlugencn Nachbesscrungsversuchauch auf die Nachbesserung verzichten und stattdessen 
eines der in Art. 169 Ziff. 1-3 erwähnten sekundtiren Mängelrechte ausüben. Diesfa.l!s findet 
freilich kein Neulauf der Garantiefrist statt. Denn \Venn der Besteller Minderung oder 
Wandelung erklärt oder die Ersatzvornah1ne verlangt, so lli!ll die Nachbesserungsschuld 
dahin, dainit auch die Gurantiefrist. 

'°' Vgl. im vorliegenden Werk BüHLER, 111/2/D/b a.E. 
'"

1 Vgl. GAUCll, N 6 zu Art. 176 SlA-Norm 118. 
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254 - ßchebt der Unternehn1cr einen erst nach der Garantiefrist gerügten (verdeckten) Mangel, so 
beginnt keine neue CJarantiefristzu laufen. Das ist Z\var in der Norm nicht ausdrücklich gesagt, 
ergibt sich aber e contrario aus Art. !76 SIA-Norm ! 18. 

II. Vom Bauherrn verschuldete Nachbesserungsmuuöglichkeit 

255 Das Nachbesserungsrechtgemäss Art. 169 SJA-Norm ist - wie gesagt- eine 
Forderung. Diese Nachbesserungsforderung ist mit einer Nachbesserungsob­
liegenheitzulasten des Bauherrn verbunden: Der Bauherr muss die Nachbesse­
rung dulden, gleich wie im Fall, da das gesetzliche Nachbesserungsrecht 
(Gestaltungsrecht) ausgeübt und dadurch eine Nachbesserungsforderung zur 
Entstehung gebracht wird (Nr. 107). Verletzt der Bauherr diese Obliegenheit 
dadurch, dass er den Unternehmer nicht nachbessern lässt (Annahmeverzug) 
oder ih1n die Nachbesserung verun1nöglicht, inde1n er sie selbst vorni1n1nt oder 
durch einen Dritten vornehmen lässt, so treffen ihn die in Nr. 119 ff., 129 ff. 
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 Nachbesserungsunmöglichkeitist in der SIA-Norm 118 nicht geregelt. Der 
Unternehmer behält somit die ganze Werklohnforderung (obwohl er ein man­
gelhaftes Werk abgeliefert und nicht nachgebesserthat). Er muss sich lediglich 
anrechnen lassen, \vas 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 Rückerstattungspfticht. 

256 ßGE 110 II 52 ff. 295 lässt die Frage der Rückerstattungspfticht offen, 
GAUCJ-1296 verneint sie 111it 1-Iin\veis 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 besteht. 
Dass da1nit - glcichsatn «cn passant» - auch die in1 Gesetz nicht ausdrücklich 
geregelte Frage der Nachbesserungsunmöglichkeit behandelt werden soll, 
muss nach Treu und Glauben (Vertrauensprinzip) nicht angenommen werden. 
Das gilt zumindest für den «einmaligem> Bauherrn. Soll diesem der 
Rlickerstattungsanspruch entzogen werden, so muss dies deutlich gesagt 
werden. Dieser Anforderung genligt Art. 169 SIA-Nonn 118 nicht297

• 

205 S. dazu HANS MERZ, ZBJV 1986, S. 175 ff. 
296 Werkvertrag, Nr. 1833. 
297 Weder das Bundesgericht noch GAUCI! werfen die Frage auf, wie es sich verhält, 
wenn der Bauherr die f\11ängcl beseitigt, noch bevor er den ganzen Werklohn bezahlt 
hat. Nach der hier vertretenen Ansicht ist klar, dass Art. 169 SIA-Norn1 die Vorteilsan-
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III. Nachbesserungsverzug des Unternehmers 

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

1. Verzugstatbestand 

258 Nach Art. 169 SIA-Norm 118 kommt der Unternehmer in Verzug, wenn er 
eine vom Bauherrn angesetzte Verbesserungsfrist pflichtwidrig (Nr. 237) nicht 
einhält. Wie es sich verhält, wenn der Besteller zwar die Nachbesserung ver­
langt, jedoch keine Verbesserungsfrist ansetzt, sagt die Norm nicht. Es gilt für 
diesen Fall - gestützt 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 298

. Der Unternehmer kommt 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 ausdrücklich geregelte Verzugstatbestand hin­
sichtlich seiner rechtlichen Wirkungen teilweise anders zu behandeln ist als die 
anderen Verzugstatbestände (unten Nr. 260 f.). 

rechnung in1 Sinne des in Nr. 255 Gesagten nicht ausschliesst. Der Unternehmer hat 
son1it nicht den ganzen Werklohn zugute. GAUCH n1üsstc nach seiner Argun1entation 
anderer Meinung sein. M.E. bringen die Art. 324 Abs. 2 OR, 337c Abs. 2 OR usw., 
welche der Vorteilsanrechnung zugrundeliegen (Nr. 120), eine Wertung des Gesetzge­
bers zun1 Ausdruck, der nur 111it klarer ve11raglicher Abrede derogiert werden kann. Bei 
AGB-Verträgen ist die Unklarheitenrcgel heranzuziehen. 
298 Zwar hat der Besteller nach dcn1 Wortlaut von Art. 169 der Nonn «zunächst einzig 
das Recht, von1 Unternehtner die Beseitigung des Mangels innerhalb angen1essener 
F'ristzu verlangen» (Hervorhebung hinzugefLigt). Das könnte zun1 E-contrario-Schluss 
verleiten, ein Nachbesserungsbegehren ohne Fristansetzung sei wirkungslos. Indes will 
n1it der fraglichen Passage in erster Linie der Vorrang des Nachbesserungsrechts 
begründet werden. Dass dan1it auch der 1nassgebliche Verzugstatbestand un1fassend­
und abweichend vo111 Gesetz! - umschrieben werden soll, niuss nach Treu und Glauben 
(Vertrauensprinzip) nicht angenon1n1en werden. 
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2. Rechtsstellung des Bauherrn im Falle des Verzugs 

259 1. Kommt der Unternehmer in Nachbesserungsverzug, so hat der Besteller An­
spruch auf Ersatz des Verspätungsschadens, sofern den Unternehmer ein Ver­
schulden am Verzug trifft (Art. 103 OR). Im übrigen 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 verdrängt. Fltr die Darstellung der Einzelheiten 
sind die verschiedenen Verzugstatbestände zu unterscheiden: 

260 Ist der Unterneh1ner dadurch in 'Verzug geraten, dass er eine ihn1 vo111 Be­
steller angesetzte 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 erklären (Art. 
169 Abs. 1 Ziff. 2) oder - unter den Voraussetzungen von Art. 368 Abs. 
1 und 3 OR - «vom Vertrag zurücktreten» (Art. 169 Abs. 1 Ziff. 3), d.h. 
wandeln, oder er kann schliesslich 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). 

261 - Ist der Unternehtner in Vc!rzug geko1111nen, ohne dass ihn1 der Besteller eine 
Verbesserungsjhst angesetzt hatte, so muss der Besteller eine Nachfrist i.S. 
von Art. 107 Abs. 2 OR ansetzen, bevor er auf die Nachbesserung durch 
den Unternehmer verzichten kann. Im Falle eines rechtsgültigen Verzichts 
richtet sich jedoch die Rechtslage wiederum nach Art. 169 SIA-Norm 118 
und nicht, bzw. nur subsidiär, nach Gesetz. Das ist zwar in der Norm nicht 
ausdrücklich 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. 

262 2. Art. 169 Abs. 1 Ziff. 1-3 SIA-Norm 118 gibt im wesentlichen die Rechts­
lage wieder, wie sie nach Gesetz (Art. J07 Abs. 2 OR, Art. 366 Abs. 2 OR 
analog) besteht, wenn der Besteller wegen Nachbesserungsverzugs des Unter­
nehmers auf die Nachbesserung verzichtet. Immerhin bestehen Unterschiede, 
vor allein zwei: 

263 Gemäss Art. 107 Abs. 2 OR kann der Besteller bei Verschulden des Unter­
nehmers Schadenersatz (positives Vertragsinteresse; Mangelschaden) ver­
langen (Nr. 159, 168). Von einem solchen Schadenersatzanspruch ist in Art. 
169 der Norm nicht die Rede. Das muss als qualifiziertes Schweigen ange-
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sehen werden. Dafür 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 gemäss Art. 97 ff. OR anstelle der Mängelrechte nach 
Art. 169 geltend zu machen)). Mit den Mängelrechten sind alle Mängelrech­
te gemäss Art. 169 gemeint, also nicht nur das Nachbesserungsrecht als 
primäres Mängelrecht, sondern auch die sekundären Mängelrechte gemäss 
Ziff. 1-3 dieses Artikels. Vorbehalten sind jedoch der Anspruch auf Ersatz 
von \lerspätungsschaden (Art. 103 OR) sowie derjenige auf Ersatz von Man­
gelfolgeschaden (Art. 171 Abs. 1 SIA-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). 

264 - Das Recht auf Ersatzvornahme gemäss 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 hängt nach der 
SIA-Norm vielmehr einzig davon ab, dass der Besteller rechtswirksam auf 
die Nachbesserung durch den Unternehmer verzichtet hat. 

265 Der den1 Bcstcl!er zustehende Kostenersatz ist Aul\vcndungscrsatz, nicht Schadcncrsatz2
'
1
'
1

. 

Es geht nätnlich nicht dan11n, Sch!echtcrflillungsfolgcn m1szugleichcn, sondern um Ersatz der 
Kosten, 'velchcdurch die I-lcrbciflihrungdcr Erllillungswirkung (n1ängclfreiesWerk)cntstehen. 
Dabei gehen grundsätzlich die ganzen Kosten der Ersatzvornahinezu Lasten des Untcrncluners. 
Trifft jedoch den Beste[\cr ein Mitverschulden ain Mangel, so hat er sich an den Kosten zu 
beteiligen (Art. 170 Abs. 3 SIA-Nonn 118). 

266 Die SIA-Norm 118 äussert sich nicht zu den Modalitäten der Ersatzvornah­
me. Es gelten insoweit - gestützt auf Art. 2 Abs. 2 der Norm - die zu Art. 
98 OR entwickelten Grundsätze (dazu Nr. 437 ff.). 

267 3. Art. 169 der Norm sieht vor, dass der Besteller - bei gegebenen Voraus­
setzungen - «zurücktretern> kann. Mit dem Rücktritt ist nichts anderes als die 
Wandelung im Sinne des Gesetzes gemeint. Art. 169 macht denn auch den 
Rlicktritt ausdrücklich von den spezifischen Wandelungsvoraussetzungen ab­
hängig, und dies unter Bezugnahme auf die einschlägigen gesetzlichen Bestim­
mungen (Art. 368 Abs. 1 und 3 OR300

). 

299 1111 Ergebnis gleich GAUCH, N 17b zu Art. 169 SIA-Norn1 118. 
·
100 Art. 368 Abs. 3 OR betrifft nur Werke, «die auf den1 Grund und Boden des Be­
stellers» errichtet sind. «Weil aber der Bauwerkvertrag, den die SIA-Norm 118 regelt, 
stets Werke 'auf Grund und Boden' zun1 Gegenstand hat (vgl. Präan1bel und Art. 1 der 
Nonn), wurde in Art. 169 Abs. 1 Ziff. 3 auf die Erwähnung dieser Einschränkung ver­
zichtet„ (GAUCH, N 23 zu Art. 169 SIA-Norrn 118). 
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268 Wird der Rücktritt ausgesprochen, so ist der Vertrag rückabzuwickeln. Wie die 
Rückabwicklung zu geschehen hat, wird in der Norm im Unterschied zum Ge­
setz ausdrücklich erläutert: 

269 «Mit dein Rücktritt wird der Bauherr von der Pflicht zur Leistung einer Vergütung befreit; bereits 
bezahlte Vergütungen kann er zurückfordern. Das Werk steht dein lJnternehn1er zur Vertligung; 
es kann von1 Bauherrn aus den1 Grundstück entfernt 'vcrden, und z'var auf Kosten des Unterneh­
mers, 'venn dieser die Entfernung nicht innerhalb einer angemessenen frist selbst vornirn111t.>l 

270 Die Norm gibt damit im wesentlichen die nach Gesetz bestehende Rechtslage 
wieder (vgl. BGE 98 II II 8 ff., I 09 II 32). 

271 Die Rückabwicklungsansprüche gemäss Art. I 69 Abs. 1 Ziff. 3 SIA-Norm 118 
sind (selbstverständlich) vertragliche Ansprüche. Demgegenüber ist umstritten, 
ob bei Geltendmachung des gesetzlichen Wandelungsrechts die Rückabwick­
lungsansprüche vertraglicher Natur sind301

. 

272 M.E. handelt es sich auch in diesem fall un1 vertragliche Ansprüche. z,var sind sie nicht 
vertraglich vereinbart, sondern beruhen auf Gesetz. Das schlicsstaher ihre vertragliche Natur nicht 
aus. Derlei Ansprüche bestehen haufcn,veise, inan denke nur etwa an die Schadenersatzansprüche 
nach Art. 97 oder 103 OR. Auch zahlreiche Rückgabeansprüche,die durch Kündigung entstehen, 
sind unz,vcifClhaft vertraglicher Natur, so ct,va die Ansprüche auf Rückgabe der Mietsache oder 
der Darlehenssmnine (ßCJE 107 ll 22 l )"112

• Dass für Rückabwicklungsansprüche infolge Rück­
tritts et,vas grundsätzlich anderes gelten soll, ist nicht einzusehen. Dies um so 'vcniger, als die 
Riickab\vicklung dcn1 hypothetischen Partei"villen entspricht, also die Parteien bei Vertragsab­
schluss die Rückab"vicklung vereinbart hätten, 'vcnn sie an eine Regelung gedacht hätten. 

IV. Verzugsrechte vor Verzugseintritt 

273 Nach Abs. 2 von Art. 169 der Norm «stehen dem Bauherrn die Mängelrechte 
gemäss Abs. 1 Ziff. 1-3 schon vor Ablauf der Verbesscrungsfrist zu», sofern 
der Unternehmer sich ausdrücklich weigert, die Verbesserung vorzunehmen, 
oder hierzu offensichtlich nicht imstande ist. Diesen beiden Fällen sind die 
Tatbestände von Art. 366 Abs. 1 und 2 OR gleichzustellen (pflichtwidrige 
Verzögerung bzw. vertragswidrige Vornahme der Nachbesserungsarbeiten; s. 
vorne Nr. 134 ff. bzw. 137 ff.). Die Gleichstellung lässt sich über Art. 2 Abs. 
2 der Norm begründen. Diese Bestimmung käme 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 wlirde. Das 
trifft jedoch nicht zu. Vielmehr drängt es sich unter Wertungsgesichtspunkten 
auf, die fraglichen beiden Tatbestände gleich zu behandeln wie die Nach­
"besserungsverweigerung bzw. -unfähigkeit. 

'°' S. HONSELL, N 2 und 3 zu Art. 208 OR. 
302 Vgl. 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 längst nicht auf alle, wird im folgenden ein­
gcgangen303. 

§ 11 Rückbehaltung des Werklohns zur Sicherung des Nach­
besserungsrechts 

Die im Titel angesprochene Problematik berührt das Verhältnis zwischen 
Werklohn und Werkmängeln. Auf dieses Verhältnis wird vorerst in allgemei­
ner Weise eingegangen, bevor die Rückbchaltung des fälligen Werklohns ge­
sonde11 behandelt wird. Schliesslich wird auf die Dispositivität der gesetzli­
chen Regelung und auf die wichtigsten Abweichungen in der SIA-Norm 118 
hingewiesen. 

I. Allgemeines znm Verhältnis von Werldohn nnd Werkmängeln 

274 1. Zum Verhältnis von Werklohn und Werkmängeln lässt sich überblicksweise 
folgendes festhalten: 

275 - Der Unternehmer schuldet ein mängelfreies Werk, und der Besteller hat den 
Werkpreis nur für ein mängelfreies Werk zu bezahlen. Werklohnzahlung 
und Ablieferung eines mängelfreien Werkes stehen im Austauschverhältnis. 
Daraus ergibt sich, dass der Besteller ein mängelbehaftetes Werk nicht 
anzunehmen braucht, bzw. die Ablieferung verhindern kann (vorne Nr. 16; 
vgl. ßGE 89 II 235, 93 11 328, 94 II 164 f. 304

). Zu diesem Zweck ist dem 
Besteller das Recht einzuräumen, vor der Werkpreiszahlung das Werk 
untersuchen zu dürfen. Die Untersuchung hat freilich zu geschehen, so­
lange sich das Werk noch im Gewahrsam des Unternehmers befindet. Diese 
Prüfung ist nicht diejenige des Art. 367 OR. Vielmehr handelt es sich um 
eine vorläufige Prüfung, welche dem Besteller die Möglichkeit eröffnen 
soll, die Ablieferung des Werks und damit die Fälligkeit des Werklohns 
(Art. 372 OR) wegen allfälliger Mängel hinauszuschieben. Das Gesagte gilt 

303 Nicht behandelt werden beispielsweise die Abtretung des Nachbesserungsrechts, das 
Schicksal des Nachbesserungsrechts im Konkurs des Unternehtners sowie die besonde~ 
ren Proble1ne, die sich stellen, wenn sich die Gewährleistungspflicht auf Stockwerkei~ 
gentun1 bezieht. 
304 GEIIRER, SJZ 1981, S. 304. 
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zumal dort, wo die Ablieferung mittels Besitzübertragung geschieht305
. 

Aber auch bei Bauwerkverträgen, bei denen die Ablieferung grundsätzlich 
über eine Vollendungsanzeige erfolgt, muss - mutatis mutandis - dasselbe 
gelten. Dem Bauherrn muss somit die Möglichkeit offenstehen, die Abliefe­
rung von einer vorgängigen Untersuchung auf Mängel abhängig zu machen. 
Fördert diese Untersuchung keine Mängel zutage, so ist das Werk abgenom­
men. Zeigen sich hingegen Mängel, so kann der Besteller die Vollendungs­
anzeige zurückweisen und damit die Ablieferung verhindern, gleich wie im 
Fall, da ihm ein unvollendetes Werk angeboten wird (Nr. 64) JOG.Jm 

276 Solange das Werk wegen seiner Mängel nicht angenommen (abgeliefert) ist, 
ist der Werklohn nicht fällig (Art. 372 OR), weder ganz noch teilweise. Der 
Besteller kann somit den ganzen Werklohn zurückbehalten. Will der Unter­
nehmer die Fälligkeit herbeiführen, so hat er die Mängel zu beseitigen und 
das Werk erneut anzubieten. Ist das Werk nun mängelfrei, muss es der Be­
steller annehmen, will er nicht in Annahmeverzug geraten. Nimmt er es an, 
tritt Fälligkeit der Werklohnforderung ein. Dasselbe gilt, wenn er es zu Un­
recht nicht anni1n1nt und dadurch in Annahn1everzug gerät3(18

• 

277 - Hat der Besteller das Werk angenommen, so ist der Werklohn füllig, 
und zwar- vorbehaltlich Art. 372 Abs. 2 OR - in seiner Ganzheit. Das gilt 
auch dann, wenn das (angenommene) Werk Mängel aufweist: Die Mängel 
bewirken keinen Aufschub der Fälligkeit309 (a.A. BGE 89 II 235). Hin­
gegen hat nun der Besteller die Mängelrechte: Erklärt er - bei gegebenen 
Voraussetzungen - die Wandelung, so fällt die (fällige) Werklohnforderung 
dahin; erklärt er die Minderung, so reduziert er damit den (fälligen) Werk­
lohn; verlangt er schliesslich Nachbesserung, so steht ihm zur Sicherung des 
Nachbesserungsanspruchsdas Recht zu, den (fälligen) Werklohn nach Mass­
gabe von Art. 82 OR zurückzubehalten. Denn der Nachbesserungsanspruch 
steht mit der Werklohnforderung im Austauschverhältnis, gleich wie der ur-

305 Vgl. KOLLER, N 93 zu Art. 184 OR, 111.w.Nw., 111it Bezug auf die analoge 
Problematik bcin1 Kauf. 
3n6 Letztlich ist es also nicht die Vollendungsanzeige allein, welche die Ablieferung be­
wirkt, sondern die Vollcndungsanzeige in Verbindung mit der negativen Mängelunter­
suchung durch den Besteller bzw. der Nichtzurückweisung der Vollendungsanzeige. 
307 Räumt 111an dem Bauherrn das hier befürwortete Untersuchungsrecht nicht ein, so 
hat es der Unternehmer in der Hand, den1 Bauherrn ein 1nangelhaftes Bauwerk (mittels 
Vollendungsanzeige) aufzudrängen. 
308 Der Annahn1everzug bewirkt zwar die Fälligkeit 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 u111 Zug verlangen (vgl. }(OLLER, 

N 1 zu Art. 213 OR, betr. KaufVcrtrag). 
309 Ebenso G/\UCll, Werkvertrag, Nr. 1732. 
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sprüngliche Erfüllungsanspruch mit der Werklohnforderung in einem Aus­
tauschverhältnis gestanden hat. 

278 Das Rückbehaltungsrechtcntsteht erst 1nit der Ausübung des Nachbesserungsrcchts.Es sichert 
also die init der Nachbesserungserklärungentstehcndc (Nachbcsscrungs-) Forderung, nicht 
schon das Gestaltungsrecht. Nach anderer Ansicht-1 111 entsteht das Rückbeha!tungsrccht bereits 
bei Ablieferung des Werks, also noch bevor das Wahlrecht gemäss Art. 368 OR ausgeübt wur­
de. Diese Ansicht ist 111.E. abzulehnen (unten Nr. 282). 

279 - Ist das abgelieferte Werk mangelhaft, sind jedoch die Mängel noch nicht er­
kennbar, so ist der ganze Werklohn fällig, und ein Rückbehaltungsrecht ge­
mäss 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 Rücksicht auf allfällige verbor­
gene Mängel die Zahlung ganz oder teilweise3

". Sobald jedoch der Be­
steller die Mängel entdeckt, kann er sein Wahlrecht gernäss Art. 368 OR 
ausüben. Alsdann besteht die eben in Nr. 277 beschriebene Rechtslage. Der 
Besteller hat nun u.a. die Möglichkeit, Nachbesserung zu verlangen und den 
Werklohn nach Massgabe von Art. 82 OR bis zur Mängelbeseitigung zu­
rückzubehalten, sofern er ihn noch nicht oder nicht ganz bezahlt hat. 

280 2. Die umschriebene Rechtslage ist nicht unbestritten. Auf abweichende 
Lehrmeinungen sei hier nicht eingetreten312 (s. immerhin Nr. 282, 283 und 
Anm. 310). Ich beschränke mich auf eine Stellungnahme zu BGE 89 II 235. 
In diesem Entscheid (bestätigt in BGE 94 II 164, vgl. auch BGE 110 11 178) 
hat das Bundesgericht entschieden, die Fälligkeit trete nur «bei Ablieferung 
des mänge/ji'eien Werkes» ein. Auch bei untergeordneten Mängeln werde die 
Fälligkeit aufgeschobcn313

• Diese Auffassung weckt Bedenken, und das in 
verschiedener Hinsicht: 

281 Nach Art. 372 OR «hat der Besteller die Vergütung bei der Ablieferung des 
Werkes zu zahlen». Fälligkeit des Werklohns tritt also mit der Ablieferung ein. 
Die bundesgerichtliche Ansicht läuft darauf hinaus, dass nur mängelfreie 
Werke im Sinne von Art. 372 OR abgeliefert werden können. Der Begriff der 
Ablieferung ist somit ein ganzer anderer als derjenige von Art. 367 OR. Ab­
lieferung im Sinne dieser Bestimmung bezieht sich nämlich unbestrittenermas-

310 GEIIRER, SJZ 1981, S. 306. GEHRER ist der Ansicht, dass 111it der Ablieferung zwar 
Fälligkeit eintritt, der Besteller nun jedoch bis zur Ausübung des Wahlrechts (Ent­
scheidung, ob er 1nindern, wandeln oder Nachbesserung verlangen will) ein Rückbe­
haltungsrecht nach Art. 82 OR habe. Zun1 Utnfang des Zurückbehaltungsrechts s. Ziff. 

8 auf S. 307. 
Jll Anders bei Vereinbarung der SIA-Nonn 118 (dazu hinten Nr. 300). 
m Vgl. den Überblick bei GEIIRER, SJZ 1981, S. 304 f. 
313 D.h. bei Mängeln, «die sich lediglich auf untergeordnete Punkte beziehen und die 
Gebrauchsfähigkeit des Werkes nicht ernstlich beeinträchtigen». 
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sen (und offensichtlich) auch auf mangelhafte Werke314
. Nichts lässt jedoch 

darauf schliessen, dass der Ausdruck Ablieferung in Art. 372 OR eine andere 
Bedeutung haben soll als in Art. 367 OR. Im Gegenteil sprechen sachliche 
Überlegungen für eine Gleichstellung: 

282 Nimmt man mit dem Bundesgericht an, bei Vorliegen eines Mangels werde die 
Ablieferung i.S. von Art. 372 OR und damit auch die Fälligkeit des Werkprei­
ses hinausgeschoben, so stellt sich sogleich die Frage, wann denn die Fälligkeit 
eintritt. Das Bundesgericht äussert sich hierzu nicht. Es meint aber offenbar, 
die Fälligkeit werde bis zur Mängelbeseitigung hinausgeschoben. In diesem 
Sinne haben sich nämlich ÜSERISCI!ÖNENBERGER315 und BECKER316

, auf die das 
Bundesgericht verweist, ausgesprochen317

• Die Fälligkeit auf den Zeitpunkt 
der Mängelbeseitigung festzusetzen, kann jedoch nur dort richtig sein, wo der 
Besteller überhaupt die Mängelbeseitigung verlangt. Wie es sich verhält, wenn 
er sich für die Minderung oder die Wandelung entscheidet, sagt das Bundes­
gericht nicht. Man wird jedoch annehmen müssen, dass die Fälligkeit im Falle 
der Minderung bis zum Zeitpunkt der Minderungserklärung aufgeschoben 
wird31

" und im Falle der Wandelung überhaupt nie eintritt319
. Solange der 

Besteller sein Wahlrecht gemäss Art. 368 OR nicht ausgeübt hat, steht nach 
dem Gesagten dem Unternehmer keine fällige Forderung zu. Die Fälligkeit 
wird damit gleichsam in die Hände 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 auszuüben3w 
Für den Unternehmer entsteht damit eine erhebliche Rechtsunsicherheit. Dass 
dies vom Gesetzgeber gewollt ist, darf nicht angenommen werden. Vielmehr 

314 Mit der Ablieferung muss der Besteller das Werk prüfen, sich also auf die Suche 
nach Mängeln machen, die bereits bei Ablieferung vorhanden waren 
315 N 2 zu Art. 372 OR. 
""N 3 zu Art. 372 OR. 
317 Ebenso PEDRAZZINI, S. 535; REBER, S. 89; ZINDELIPULVER, N 4 zu Art. 372 OR; 
KGer JU in BR 1990, S. 43 Nr. 42. 
318 In1 Zeitpunkt der Minderung wird dem Mangel Rechnung getragen, Für einen 
weiteren Hinausschub der Fälligkeit ist nun kein Anlass n1ehr. 
319 Bis zur Wandelung ist die Fälligkeit hinausgeschoben, 1nit der Wandelungserklärung 
aber fallt die Werklohnforderung dahin, so dass sich die Frage der Fälligkeit nicht 
mehr stellt. 
320 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1722, 1537. Selbst nach Eintritt der Verjährung kann der 
Besteller sein Wahlrecht noch wirksan1 ausüben, sofern er die Mängel nur rechtzeitig, 
spätestens also bis Ablauf der Verjährungsfrist (Nr. 81 ), gerügt 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 niöglich (hinten Nr. 357). 

101 



KOLLER 

ist anzunehmen, dass das Vorliegen von Mängeln die Ablieferung i.S. von Art. 
372 OR nicht ausschliesst und damit auch der Fälligkeit des Werklohnes nicht 
entgegensteht. Den Interessen des Bestellers wird durch die Mängelrechte 
(Minderungsrecht, Wandelungsrecht sowie nach Art. 82 OR gesichertes Nach­
besserungsrecht) genügend Rechnung getragen321

• 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 Erfüllung an, so ist es nur gerecht, wenn er nun auch den Werklohn 
- mit den bekannten Vorbehalten - bezahlt. 

283 Nach BECKER wird die Werklohnforderung im falle der Minderung «nlit der Ablieferung in den1 
Betrage rallig, der nach Abrechnung des berechtigten Abzuges verbleibt»n2. Es tritt also 1nit der 
Ablieferung Fälligkeit ein, a!lerdings nur teilweise. Das scheint inkohärent: Wenn schon - \Vie 

BECKER anniln1nt (Nr. 282) - in1 falle der Nachbesserungein (gänzlicher) Aufschub der Fälligkeit 
erfolgt, so muss dasselbe auch i1n falle der Minderung gelten. Oder aber man nimmt auch im 
Falle der Nachbesserungeine Teilfä.l!igkeit ün Zeitpunkt der Ablieferung an. Beide Varianten sind 
abzulehnen: Für eine Teilfäl!igkeit gibt das Gesetz keinerlei Anhaltspunkt. Die Annahme einer 
Teilf8.lligkeit wäre auch nicht sachgerecht. Der Richter 1nüsste sie ja von Amtes \vcgcn beachten, 
was \Venig zweckmässigerscheint. Ein generelles Hinausschiebender Fälligkeit aber begegnet den 
oben dargeste!len Problemen323

. 

II. Vom Recht, den fälligen Werldohn zurückznbehalten 

1. Das Grundsätzliche 

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

321 Macht der Unternehmer seinen Werklohn geltend, ist nun der Besteller gezwungen, 
sich flir eines der Mängelrechte zu entscheiden. Tut er dies nicht, muss im Prozessfall 
die ganze Werklohnforderung gutgeheissen werden. Die im Text vertretene Ansicht, 
wonach Fälligkeit n1it der Ablieferung des n1angelbehafteten Werks eintritt, verschafft 
somit dem Unternehmer ein Druckn1ittel, um den Besteller zur Ausübung seiner 
Mängelrechte zu bewegen. Dagegen ist nichts einzuwenden. 
m BECKER, N 3 zu Art. 372 OR; ebenso ÜSERISCHÖNENBERGER, N 2 zu Art. 372 OR. 
323 Im weiteren ist zu beachten, dass der Unterneh111er imstande sein nluss, im Zeit­
punkt der Ablieferung abzuschätzen, inwieweit seine Werklohnforderung f<illig ist. Das 
kann er nicht, wenn man der Ansicht BECKERS folgt. Denn in welchem Umfang Fällig­
keit gegeben ist, lässt sich diesfa!ls erst entscheiden, wenn der Besteller sein Wahlrecht 
ausgeübt hat. Ex post lässt sich dann sagen, dass bei Ablieferung der Werklohn noch 
überhaupt nicht ftlllig war (so, wenn sich der Bauherr fLir Nachbesserung entscheidet) 
oder aber fällig war, aber nur zun1 Teil (so, wenn sich der Bauherr ftir Minderung ent­
scheidet). 
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nach Massgabe von Art. 82 OR bis zur Mängelbeseitigung zurückbehalten324
• 

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 gehört, abweichende Vereinbarungen 
also vorgehen (dazu unten Nr. 298 ff.). 

285 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 müssen. Jede Partei darf somit ihre eigene Leistung bis zur Lei­
stungsbereitschaft der Gegenpartei zurückbehalten. Art. 82 OR dient also dem 
Schutz der eigenen Leistung. Er findet analoge Anwendung, wo es um die 
Rückabwicklung synallagmatischer Verträge geht (BGE 114 II 158, 113 II 
455)325

. Hier besteht das gleiche Schutzbedürfnis der Parteien: Keine der 
beiden soll ihre Leistung kreditieren müssen. Die zurückzugebenden Leistun­
gen sind daher wiederum Zug um Zug zu erbringen. Nach seiner ratio legis 
findet Art. 82 OR noch in weiteren Fällen analoge Anwendung, wo eine Partei 
vor einer Kreditierung ihrer Leistung zu schützen ist, so etwa im Arbeits­
verhältnis (ein Arbeitnehmer kann seine Arbeit einstellen, wenn er einen fäl­
ligen Lohn für eine vergangene Arbeitsperiode nicht erhalten hat3 26

) oder bei 
Sukzessivlieferungsverträgen (wurde der Verkäufer für eine Teillieferung nicht 
bezahlt, so braucht er keine weiteren Teillieferungen vorzunehmen [BGE 111 
II 468, 110 II 148, 84 II 149] 327

). In den zuletzt erwähnten Fällen ist das 
Schutzbedürfnis der zurückbehaltenden Partei gegenüber dem Normaltatbe­
stand von Art. 82 OR noch erhöht, weil Anhaltspunkte für die fehlende Lei­
stungsbereitschaft bzw. -fähigkeit der Gegenpartei bestehen. 

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

324 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1727 f.; GEHRER, SJZ 1981, S. 305 ff.; a.A. VON BÜREN, 
OR AT, S. 465; JEANl'RETRE, S. 279 (vgl. dazu die Bemerkung bei GEHRER, SJZ 1981, 
S. 305 Anm. 7). 
325 Aus der Lehre s. statt vieler GUHL/MERZ/J(OLLER, S. 22; LEU, Basler Kurzkom-
1nentar, N 1 zu Art. 82 OR; SCHRANER, Zürcher Komtnentar, N 2 zu Art. 82 OR; 
WEBER, Berner Kommentar, N 15 zu Art. 82 OR. 
326 WEBER, Berner K_on1n1entar, N 90 zu Art. 82 OR; SCHRANER, Zürcher Ko1nmentar, 
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, Zürcher Kommentar, N 2 zu Art. 323 
OR. Vgl. auch GUHLiMERZ/KoLLER, S. 22 f. 
327 Aus der Lehre s, z.B. GUHL/MERZ/l(OLLER, S. 324; WEBER, Berner Komn1entar, 
N 85 f. zu Art. 82 OR; SCHRANER, Zürcher Kommentar, N 55 zu Art. 82 OR, je 
111.w.Nw. 
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serungsschuld steht mit der Werklohnforderung im Austauschverhältnis328
, 

dies freilich nur in Höhe des auf die Nachbesserungsarbeiten entfallenden 
Vergütungsanteils. Diesen Anteil kann der Bauherr zurückbehalten, bis er das 
nachgebesserte Werk erhält329

• Der betreffende Vergütungsanteil bemisst sich 
nach den mutmasslichen Kosten, welche eine allfällige Ersatzvornahme verur­
sachen würde (sog. Deckungskapital)330

'
331

, Damit ist sichergestellt, dass 
der Bauherr, wenn es nicht zur Nachbesserung durch den Unternehmer kommt, 
die notwendigen Arbeiten durch einen Dritten vornehmen Jassen und über den 
zurückbehaltenen Werklohn finanzieren kann332 (s. auch Anm. 331 ). Mehr 
als das Deckungskapital darf der Bauherr nicht zurückbehalten. Wer an­
ders entscheidet, befürwortet implizite eine Vorleistungspflicht des Unter­
nehmers: Ihm wird für das abgelieferte (mangelhafte) Werk nicht die entspre­
chende Gegenleistung zugestanden. Unter dem Gesichtspunkt von Art. 82 OR 

""GEHRER, SJZ 1981, S. 306, und GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1729 ff., die allerdings 
in wichtigen Punkten von der in1 Text vertretenen Ansicht abweichen (unten in1 Text 
sowie Anm. 334). 
329 Der Unternehmer ist hinsichtlich der Nachbesserungsarbeitenvorleistungspflichtig; 
er muss also diese erbringen, bevor er den auf die Nachbesserungsarbeitcn entfallenden 
Werklohnanteil einverlangen kann. Dies entspricht Art. 372 OR, der Analoges ftir 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
hängig machen, dass der Besteller die von ihm zu übernehmenden Kosten sicherstellt. 
Aber nur dieser Kostenanteil ist sicherzustellen, nicht der auf die Nachbesserungs­
arbeiten entfallende Werklohnanteil (hinten Nr. 339 f.). 
3'° So auch SZ 44 Nr. 69, S. 253 für das österreichische Recht: Der Besteller dürfe 
(nur, aber immerhin) «das ftir die notwendigen Verbesserungen erforderliche Dck­
kungskapital zurückbehalten». Dieser Entscheid entspricht allerdings nicht der 
herrschenden Rechtsprechung (neustens WBI 1987, S. 37; WBl 1988, S. 376) und 
Lehre (KURSCHEL, S. 85; a.A. HELMUT KOZIOL, Die Grenzen des Zurückbehaltungs­
rechts bei nicht gehöriger Erfüllung, ÖJZ 1985, S. 737). 
331 Dabei ist freilich zu beachten, dass sich die mutmasslichen Kosten einer Ersatzvor­
nahme nicht bestimmt vorhersehen, sondern nur schätzen lassen. überschätzt der 
Besteller die Kosten und behält er daher mehr als das wirkliche Deckungskapital 
zurück, so darf ihm dies nicht zum Nachteil gereichen, sofern er die Schätzung nach 
objektiv vertretbaren Kriterien vorgenommen hat. Man hat in dieser Hinsicht eine 
gewisse Grosszügigkeitwalten zu lassen. 
332 Mit andern Worten sichert der zurückbehaltene Betrag den Anspruch auf Ersatzvor­
nahme gemäss Art. 98 OR bzw. Art. 366 Abs. 2 OR (dazu Nr. 429 ff.). 
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lässt sich dies nicht rec11tfertigen3
D Abzulehnen ist daher die Ansicht 

GAUCHS, wonach der Bauherr neben dem Deckungskapital einen zusätzlichen 
Betrag zurückbehalten dürfe, um so «angemessenen Druck auszuüben, damit 
dieser [der Unternehmer] die geschuldete Nachbesserung umgehend vor­
nimmt»334. Dieser Zweck ist Art. 82 OR, der ja lediglich die Parteien vor 
Kreditierung ihrer Leistung schützen will, fremd. Die Ansicht GAUCHS führt 
zu einer mit Art. 82 OR unvereinbaren Bevorzugung des Bestellers gegenüber 
dem Unternehmer(vgl. Anm. 333). Zudem kommt sie in Konflikt mit den ein­
schlägigen Vorschriften über die Zwangsvollstreckung (Art. 98 OR und Art. 
366 Abs. 2 OR [dazu Nr. 429 ff.]). Denn das Rückbehaltungsrecht im Sinne 
GAUCHS wird zu einem privaten Vollstreckungsmittel, es wird umfunktioniert 
zu einem Selbsthilferecht: Statt dass der Besteller den Nachbesserungsanspruch 
im Wege der Ersatzvornahme über Art. 98 OR oder 366 Abs. 2 OR voll­
streckt, übt er mittelbar Zwang aus, indem er einen Teil des Werklohnes zu­
rückbehält, den der Unternehmer an sich bereits verdient hat. 

287 Utn Missverständnisse zu venneiden, ist beizufügen: Es liegt durchaus iln 
Sinne von Art. 82 OR, dass mit der Rückbehaltung einer Leistung auf den 
Gegner Erfüllungsdruck ausgeübt wird. Dieser Druck ist jedoch nicht selb­
ständiger Zweck von Art. 82 OR, sondern nur mittelbare Folge davon, dass die 
eigene Leistung nicht ohne Gegenleistung erbracht werden muss. Nach der 
hier abgelehnten Ansicht wird das Rückbehaltungsrecht demgegenüber zu 
einem selbständigen Druckmittel, das mit dem Schutz der eigenen Leistung 
(Schutz vor Kreditierung) nichts mehr zu tun hat3 35.J36

•
337

• 

333 Vgl. schon vorne Nr. 154: Das Rückbehaltungsrecht des Bestellers findet seine 
Grenze an1 Rückbeha!tungsrecht des Unternehn1ers. Dieser braucht erst nachzubessern, 
wenn er den falligen Werklohn abzüglich Deckungskapital erhalten hat. Art. 82 OR 
schützt beide Vertragsparteien in gleichen1 Masse. Das wird übersehen, wenn man dein 
Besteller das Recht gibt, niehr als das Deckungskapital zurückzubehalten. 
334 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1739 f.; ebenso GEHRER, SJZ 1981, S. 307. 
335 Der nach Art. 82 OR ausgeübte Druck besteht darin, dass ein Vertragspartner die 
eigene Leistung erbringen muss, um die Gegenleistung zu erhalten. Folgt man der 
Ansicht GAlJCJIS, so besteht der Druck darin, dass er eine Leistung erbringen tnuss, um 
die Gegenleistung für eine bereits erbrachte Leistung zu erhalten. 
336 Beispiel: A hat sich gegenüber B verpfichtet, für einen Pauschalpreis von Fr. 
600'000.-- ein Haus zu errichten. A erstellt das Haus. Dieses weist einzelne Mängel 
auf. Deren Beseitigung durch einen Dritten würde schätzungsweise Fr. 50'000.-­
kosten. Hier kann B diesen Betrag vom Werklohn zurückbehalten, Fr. 550'000.-- muss 
er bezahlen. Gibt man ihm ein weitergehendes Rückbehaltungsrecht, z.B. in1 Betrage 
von Fr. 80'000.--, so kann A Fr. 30'000.--, die ihm an sich zustehen, vorerst nicht 
einverlangen. Das ist ungerecht und lässt sich auch unter dem Gesichtspunkt von Treu 
und Glauben, den GAUCH (Werkvertrag, Nr. 1739) heranzieht, nicht rechtfertigen. 
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288 Geht man - mit GAUCH - davon aus, dass die Einrede des nicht erfüllten 
Vertrages dem Besteller die Erlangung eines einwandfreien Werkes sichern 
will 338

, so drängt es sich m.E. auf, das Rückbehaltungsrecht auf den ganzen 
(noch ausstehenden) Werklohn zu erstrecken (so die österreichische Rechtspre­
chung339). Mit einem vollständigen Rückbehaltungsrecht wird nicht nur der 
Unternehmer in optima forma zur Nachbesserung verhalten. Zudem vermeidet 
man auch Schwierigkeiten bei der Bemessung des Betrages, den der Besteller 
zurückbehalten darf. GAUCH verweist insoweit auf Treu und Glauben. Einen 
praktikablen Massstab zur Festlegung des fraglichen Betrages aber gibt er 
nicht an. Er stützt sich lediglich auf die deutsche Gerichtspraxis, welche den 
zulässigen Rückbehalt häufig auf das Zwei- bis Dreifache der zu erwartenden 
Verbesserungskosten festsetzt. Warum dies ein «brauchbarer Richtwert» sein 
soll (so GAUCll340), wird nicht gesagt. 

289 4. Das Rüekbehaltungsrecht entsteht erst mit rechtswirksamer Ausübung 
des Nachbesserungsrechts. Bevor der Besteller die Nachbesserung verlangt 
hat, kann der Unternehmer - gestützt auf Art. 372 OR - den (ganzen) Werk­
lohn einverlangen, allenfalls auch gerichtlich. So verhält es sich insbesondere 
dort, wo ein Mangel, wiewohl vorhanden, noch gar nicht erkennbar ist. Sobald 
jedoch der Mangel zutage tritt, kann der Besteller das Nachbesserungsrecht 
ausüben und nun den bereits fälligen Werklohn im umschriebenen Umfang zu­
rückbehalten. Dies gilt auch dann, wenn der Besteller bei Ausübung des Nach­
besserungsrechts mit der Zahlung des fälligen Werklohns in Verzug war. Die 
Entstehung des Rückbehaltungsrechts hebt den Verzug im Umfang des Rück­
behaltungsrechtes auf (für die Zeit der Verzugsdauer ist der Besteller freilich 
dem Unternehmer nach Art. 103 ff. OR verantwortlich)341 . 

290 Das Gesagte gilt 1nutatis inutandis auch dort, \VO die Parteien die Fälligkeit des Werkpreises ab­
weichend von Art. 372 OR geregelt haben. Insbesondere eine \k:Jrverlegung der Fä!ligkeit auf 
einen Zeitpunkt vor Werkablieferung schliesst nicht aus, dass der Besteller nach Ablieferung des 

Jedenfalls ergibt sich aus Art. 82 OR lediglich ein Rückbehaltungsrecht von Fr. 
50'000.--. Diesen Betrag soll B vorerst nicht bezahlen nlüssen, weil er insoweit die 
Gegenleistung (Nachbesserung) noch nicht erhalten hat. Die Fr. 50'000.-- soll er nur 
im Austausch gegen die Nachbesserung erbringen 1nüssen. 
337 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1740, verweist zu Unrecht auf WEBER, Berner Koinmen­
tar, N 9 zu Art. 82 OR. 
·
138 So ausdrücklich JBI 1970, S. 371, für das österreichische Recht, ferner JBI 1976, 
S. 538 . 
. m Z.B. JBl 1976, S. 538. 
340 Werkvertrag, Nr. 1741. 
341 Der Besteller kann sich also 1nit einer pflichtwidrigen Nichtzahlung des Werklohnes 
unter Utnständen ein Rückbehaltungsrecht erkaufen. A!s «Preis» hat er freilich Scha­
denersatz nach Art. 103 ff. OR zu bezahlen. 
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Werks Werklohn zurückbehält, der bereits vor Ablieferung fallig geworden ist- immer vorausge­
setzt, dass sich Mängel zeigen und der Besteller wirksan1 das Naehbesserungsrechtausübt1H. 

2. Präzisierungen 

291 !. Rückbehaltungsrecht und Fälligkeit. Ist die Werklohnforderung (nach Art. 
372 OR) fällig, so bleibt es dabei, wenn sich die Voraussetzungen von Art. 82 
OR erfüllen. Der Unternehmer kann somit die (ganze) Forderung einklagen. 
Dem Besteller steht nun jedoch die Einrede des nicht (richtig) erfüllten 
Vertrags zu. Ihre 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
lässig343. 

292 2. Rückbehaltungsrecht und Verzug Das Rückbehaltungsrecht des Bestellers 
schliesst Schuldnerverzug mit der Bezahlung des Werklohnes aus, allerdings 
nur insoweit, als das Rückbehaltungsrecht besteht344

, also in Höhe der mut­
masslichen Kosten einer Ersatzvornahme (Deckungskapital, Nr. 286)345

. 

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

294 4. Tritt der Besteller das Nachbesserungsrechteinem Dritten ab, so ändert dies 
nichts an seinem Rückbehaltungsrecht346

• 

295 5. Das Rückbehaltungsrecht besteht auch dann, wenn der Nachbesserungs­
anspruch des Bestellers ve1jährt is/347

• Die Verjährung 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 erfüllbar bleibt (Art. 63 Abs. 2 OR). Nicht nur er­
füllbar ist eine verjährte Forderung, der Gläubiger kann sich unter Umständen 

"'Vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1744. 
'
4
' BGE 79 II 283, 94 II 268 ff. (zu diesen Entscheiden KOLLER, Gutglaubensschutz, 

Nr. 555, Text und Anm. 682), 111 11 197 f; ÜAUCI!ISCllLUEP, Nr. 2229, m.w.Nw. 
344 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1733, 111.w.Nw. und Präzisierung. 
345 Kon11nt der Besteller 111it der Annahme der Nachbesserungsarbeiten in Gläubigerver­
zug, so schliesst dies sein Rückbehaltungsrecht aus; vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 
1738, m.w.Nw., sowie den illustrativen Entscheid JBI 1976, S. 537 ff. 
346 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1737, n1.w.Nw . 
. l4

7 GEHRER, SJZ 1981, S. 307; GAUCII, 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 für eine ve1jährte Forderung bestellten Pfandes). Damit 
stimmt überein, dass der Besteller sein Rückbehaltungsrecht nicht verliert, 
wenn die Nachbesserungsforderung verjährt: Trotz der Verjährung kann er auf 
den Unternehmer mittelbar Erfüllungszwang ausüben, indem er die Bezahlung 
des Werklohnes nach Massgabe von Art. 82 OR von der Nachbesserung ab­
hängig macht. 

296 Nuch GAUCH setzt das Rückbchaltungsrcchtdcs ßcstcllcrstrotz Vc1jährung des Nachbesserungsan­
spruchs «allerdings voraus, dass der zu beseitigende Mangel nicht nur rechtzeitig (Art. 367 Abs. 
1/370 OR), sonden1 vor Ablauf der Vei:jährungsf'ristgerügt \VUrde. Das ergibt sich aus dem analog 
anwendbaren Art. 210 Abs. 2 0R» 1.i~. Wenn jedoch der Mange! innert der Verjährungsfrist nicht 
gerügt wurde, so sind die diesbezüglichen Mängelrechte venvirkt, nicht vei:iährt (Nr. 81 ). Dein 
Rückbehaltungsrecht, das sieb ja auf das Nacbbessenmgsrecht abstützt, ist dan1it der Boden entzogen. 

297 6. Mit Bezug auf die U:rjährung der Werklohnforderung ist das Rückbehal­
tungsrecht belanglos. Weder hindert es den Eintritt der Fälligkeit, welche die 
Verjährungsfrist auslöst (Art. 130 OR), noch hindert es den Lauf der Verjäh­
rungsfrist. Dem Rüekbehaltungsrecht kommt also keine hemmende Wirkung 
zu. «Auch die geltend gemachte Einrede ist kein Grund, der die Verjährung 
hemmt»349

. Die Verjährung der Werklohnforderung tritt somit - Unterbre­
chung vorbehalten - fünf bzw. zehn Jahre nach der Werkablieferung und der 
dadurch bewirkten Fälligkeit der Werklohnforderung ein (Art. 130 OR i.Vm. 
Art. 127/128 OR und 372 OR). 

III. Abweichende Vereinbarnngen 

298 J. Art. 372 OR, wonach der Werkpreis mit der Ablieferung des Werks fällig 
wird, ist dispositiven Rechts. Dasselbe gilt für Art. 82 OR. Überhaupt ist die 
ganze gesetzliche Regelung, welche das Verhältnis Werklohnforderung/Mängel 
betrifft, nicht zwingend. In der Baupraxis finden sich häufig abweichende 
Vereinbarungen, und das in ganz unterschiedlicher Richtung. Soweit Abwei­
chungen in AGB vereinbart werden, ist den speziellen AGB-Erfordernissen 
Rechnung zu tragen. So dürfte etwa eine völlige (ersatzlose) Wegbedingung 
des Rückbehaltungsrechts vor der Ungewöhnlichkeitsregel (Nr. 217 ff.) kaum 
standhalten. 

348 GAUCII, Werkvertrag, Nr. 1736. 
349 G/\UCII, Werkvertrag, Nr. 1733, unter Hinweis auf PETER N/\ßl-IOLZ, Verjährung 
und Verwirkung a!s Rechtsuntergangsgründe infolge Zeitablaufs, Diss. Zürich 1958, 

S. 107, und § 202 BGB. 
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299 2. Abweichungen gegenüber der gesetzlichen Regelung enthält auch die SIA­
Norm 118. Die folgenden Ausführungen beziehen sich auf die praktisch be­
deutsamen Einheitspreisverträge. Die wichtigsten Änderungen sind folgende: 

300 Die f'älligkeit wird gegenüber der gesetzlichen 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 fällig wird: Der Besteller darf den in Art. 150 der Norm 
umschriebenen Teil des Werklohnes bis zu dem in Art. 152 angegebenen 
Zeitpunkt zurückbehalten. 

301 - Der eben erwähnte Rückbehalt dient der Sicherung des Bauherrn, aber nicht 
nur für den Fall, dass das Werk Mängel aufweist, vielmehr geht es zunächst 
um die Sicherung der Erfüllungspflicht (Pflicht zur Vollendung des Werks, 
Art. 149)350

. Fraglich ist, ob daneben flir das gesetzliche Rückbehaltungs­
recht zur Sicherung des Nachbesserungsrechts gemäss Art. 82 OR Platz 
bleibt. Das Bundesgericht scheint dies zu verneinen (BGE 89 II 237); a.A. 
sind GAUCII351 und SCHUMACHCR352

•
353

. 

302 - «Der Unternehmer leistet vor Auszahlung des Rückbehaltes (Art. 152) 
Sicherheit für seine Haftung wegen Mängeln, die bei der gemeinsamen Prü­
fung oder während der Garantiefrist gerügt werden. Die Sicherheit besteht 
in der Solidarbürgschaft einer namhaften Bank oder Versicherungsgesell­
schaft» (Art. 181 Abs. 1 SIA-Norm 118). Anders als die Art. 149 ff. regelt 
Art. 181 der Norm ausschliesslich die Sicherung des Bauherrn bezüglich 
seiner Mängelrechte. M.E. ist diese Regelung abschliessend. Ist daher die 
fragliche Sicherheit geleistet, so entfällt- bei Vereinbarung der SIA-Norm 
118 - die Möglichkeit, einen Teil des Werklohnes nach Art. 82 OR zurück­
zubehalten354. 

150 SCHUMACHER, N 5 zu Art. 149 SIA-Norm 118. 
3

·"
1 Werkvertrag, Nr. 1749. 

"' N 4 zu Art. 149 SIA-Norm 118. 
m Vgl. auch Jßl 1970, S. 372. 
154 A.A. GAUCH, N 9 zu Art. 181 SIA-Norm 118. - Zu beachten ist, dass die SIA­
Norm 118 nicht gcsetzesgleich auszulegen ist. Vie!Jnehr gelten - niit gewissen 
Einschränkungen-die allge1neinen Grundsätze der Vertragsauslegung(Nr. 224). Daher 
ist in1 Einzelfall letztlich entscheidend, wie die Parteien Art. 181 SIA-Norm 118 
übereinstimmend verstehen bzw. verstehen 1nüssen. Allge1neine Aussagen über den 
1 nhalt der SIA-Norn1 sind daher an sich nicht möglich. Sie können sich in1mer nur auf 
einen Nonnalfall beziehen. 
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§ 12 Die Tragung der Nachbesserungskosten 

303 Nach Art. 368 Abs. 2 OR kann der Besteller die «unentgeltliche Verbesse­
rung» des mangelhaften Werks verlangen. Der Unternehmer hat also die Nach­
besserung auf seine Kosten vorzunehmen (so ausdrücklich der frz. Gesetzes­
wortlaut: «il ses frais»). Doch ist zu beachten, dass in der Nachbesserungs­
schuld die ursprüngliche Leistungspflicht des Unternehmers fortlebt und der 
Werklohn das Entgelt für die Erfüllung dieser Leistungspflicht bildet. Von da 
her kann gesagt werden, dass ein Teil des Werklohnes auf die Nachbesserungs­
arbeiten entfäl\t355

, diese insofern nicht unentgeltlich vorzunehmen sind. Mit 
der Wendung «unentgeltliche Verbesserung des Werkes» in Art. 368 Abs. 2 
OR ist gemeint, dass für die Nachbesserungsarbeit kein zusätzliches Entgelt 
(neben dem Werklohn) geschuldet ist. 

Im folgenden ist vorerst der Begriff der Nachbesserungskosten zu präzisieren, 
sodann ist auf Ausnahmefälle einzugehen, in denen der Unternehmer die Nach­
besserungskosten nur teilweise zu tragen hat. 

I. Begriff der Nachbesserungskosten 

304 1. Der Begriff der Nachbesserungskosten orientiert sich am Begriff der 
Nachbesserung: Soweit der Unternehmer gewisse Arbeiten vorzunehmen hat, 
um bestehende Werkmängel zu beseitigen, hat er auch die entsprechenden Ko­
sten zu tragen. Andere Kosten gehören nicht zu den Nachbesserungskosten. 
Das gilt insbesondere für den sog. Mangelfolgeschaden. Diesen hat der Unter­
nehmer nur zu ersetzen, wenn ihn ein Verschulden trifft (Art. 368 Abs. 2 OR). 
Demgegenüberist die Tragung der N achbesserungskostenverschu\densunabhän­
gig356, denn inde1n der Unterneh1ner nachbessert, realisiert er ja nur den 
geschuldeten Erfolg, für den er den Werklohn zugute hat. In der Regel können 
Nachbesserungskosten und Mangelfolgeschaden leicht auseinandergehalten 
werden. Beides kann sich jedoch auch eng berühren, was zu entsprechenden 
Abgrenzungsschwierigkeiten führt (vgl. BGE 111 II 274, dazu Nr. 310). 

305 Die Nachbesserung ist im vorne Nr. 112 umschriebenen weiten Sinne zu ver­
stehen. Sie erfasst nicht nur die unmittelbare Mängelbeseitigung, sondern noch 
weitere, mit der Mängelbeseitigung zusammenhängende Arbeiten. Hier zu nen­
nen sind vorab einmal Arbeiten, welche die Mängelbeseitigung überhaupt erst 
ermöglichen sollen, sodann Wiederinstandstel\ungsarbcitennach der Mängelbe-

355 Darauf gründet auch das Rückbehaltungsrecht des Bestellers bis zur Mängelbeseiti­
gung (s. oben Nr. 284 ff.). 
356 ScmJud 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 N achbesserungs­
arbeiten auf die absolut geschützten Rechtsgüter des Gläubigers Rücksicht zu 
nahmen. Daher ist beispielsweise der Maler, der eine Wand neu zu bemalen 
hat, gehalten, den Teppichboden abzudecken, um ihn vor Farbklecksern zu 
schützen. Die entsprechenden Kosten hat er selbst zu tragen. Ganz allgemein 
gilt, dass die Pflicht zur Mängelbeseitigung durch verschiedene, aus Treu und 
Glauben abgeleitete Nebenpflichten ergänzt wird. Dass solche Pflichten im 
Vertrag auch ausdrücklich vereinbart werden können (vgl. Art. 170 Abs. 1 
SlA-Norm 118), versteht sich von selbst. Die mit der Pflichterfüllung verbun­
denen Kosten sind Nachbesserungskosten(sog. Begleitkosten) und gehen daher 
unabhängig von einem Verschulden zu Lasten des Unternehmers. Anderes gilt 
für Schäden, die im Falle einer Pflichtverletzung entstehen. Wenn beispiels­
weise der Maler im obigen Beispiel den Teppich ungenügend abdeckt und des­
halb Farbkleckser auf den Teppich fallen, so hat er den dadurch verursachten 
Schaden (z.B. Reinigungskosten) nur im Verschuldensfalle zu ersetzen357

•
358

. 

306 2. Lässt der Unternehmer Nachbesscrungsarbciten im umschriebenen weiten 
Sinne durch den Besteller vornehmen (der Maler bittet beispielsweise den 
Bauherrn, an seiner Stelle den Boden abzudecken), so stellt sich die Frage, ob 
er insoweit dem Besteller kostenpflichtig wird. Haben sich die Parteien hier­
über nicht einvernehmlich geeinigt, weder im ursprünglichen Werkvertrag 
(vgl. z.B. Art. 170 Abs. 1 SlA-Norm 118) noch anlässlich der «Auftragsertei­
lung» an den Bestellei; so ist die Kostenpflicht m.E. zu bejahen, dies freilich 
nur für Auslagen und Verwendungen, die dem Besteller erwachsen sind (vgl. 
analog Art. 402 Abs. 1 OR). Ein Ent?,elt steht ihm für seine Tätigkeit nicht zu. 

357 Die Vertragsverletzung, welche in der A usserachtlassung der gebotenen Sorgfalt 
besteht, in1pliziert allerdings auch das Verschulden. Vorbehalten sind lediglich Fälle, 
in denen der Unternehmer urteilsunfähig ist (vgl. ALFRED KOLLER, AJP 1992, S. 1488 
Ziff. 1 ). 
358 Unzutreffend scheint die Forn1ulierung GAUCHS, dass «nach dein richtig ver­
standenen Inhalt der Nachbesserungsschuld» der Unternehn1er verpflichtet sei, «seinen 
Vertragspartner so zu stellen, wie dieser stände, wenn zum vornherein 111ängelfrei 
geleistet worden wäre)) (Werkvertrag, Nr. 1217). Wäre diese Formulierung wörtlich zu 
neh111en, wären auch alle Mangelfolgeschäden unter den1 Gesichtspunkt der Nach­
besserung zu liquidieren. Denn dabei handelt es sich ja definitionsgemäss u111 Schäden, 
die durch einen Mangel verursacht sind, also nicht entstanden wären, wenn der 
Unternehn1er zu111 vornherein mängelfrei geleistet hätte. Dieser Ansicht ist selbstver­
ständlich GAUCH nicht. S. auch unten Nr. 329: Mit der Nachbesserung verbundene 
Vorteile verbleiben grundsätzlich dein Besteller. 
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307 Nicht kostenpflichtig ist der Unternehmer freilich dort, wo der Besteller 
lediglich ihn treffende Mitwirkungshandlungen ausführt, also Gläubigeroblie­
genheiten359 wahrnimmt. Insbesondere kann daher der Besteller für die Mit­
wirkung bei der Abnahme des nachgebesserten Werks nichts verlangen. Das­
selbe gilt aber auch für gewisse Vorbereitungshandlungen (vgl. das Beispiel 
in Nr. 3 10). Doch ist bei der Annahme von Mitwirkungsobliegenheiten des 
Bestellers Zurückhaltung geboten. Denn aus dem Umstand, dass der Unterneh­
mer mangelhaft erfüllt hat, dürfen dem Besteller grundsätzlich keine Nachteile 
entstehen. 

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

3119 Aber auch Kosten, die durch die Mängelbeseitigung verursacht sind, gehören 
nicht durchwegs zu den Nachbesserungskosten. 

310 Helspiel: Eine von Unte1·nchmcr U erstellte Wohnung \Veist mangelhaft be1nalte Wände auf. Be~ 
stell er R verlangt die Mä11gelbcscitigung. Während der Neubeinalung ist die Wohnung unbc\vohn~ 
bar, B zieht daher in ein Hotel. Die 1 lote!kosten sind zvvar durch die Nachbesserung verursacht, 
sie sind aber keine Nachbesserungskosten. Denn der Aufenthalt von ß ün !lote! ist nicht auf die 
Miingelbeseitigung gerichtet. Daher ist U auch nicht verpflichtet, fUr die Unterbringung des B in 
cinc1n Hotel besorgt zu sein. Viehnehr ist ß im Sinne einer Obliegenheit verpflichtet, die Woh~ 
nung vorübergehend zu verlassen. Für die Hotelkosten haftet daher der Untc111ch1ner nicht kausal, 
sondern nur bei Verschulden (Arl. 368 Abs. 2 OR; a.A. ßGE 111 II 274). 

311 Nicht unter den Begriff der Nachbesserungskosten fallen ferner Begleitschäden 
(Nr. 7). Deren Ersatz richtet sich nach Art. 97 OR. Ebenfalls nur unter dem 
Titel Schadenersatz ist durch die NachbesserungsarbeitenverursachterGewinn­
entgang des Bauherrn auszugleichen3w Es handelt sich hier um Mangelfol­
geschaden (Nr. 7). 

II. Kostenbeteiligung des Bestellers 

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

359 Vgl. ScrnJud 1978, S. 141; BJM 1958, S. 229 f. 
1
w GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1223. 
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Sodann findet eine Kostenbeteiligung des Bestellers dann statt, wenn er wegen 
Übermässigkeit der Nachbesserungskosten an sich keinen Anspruch auf Mängel­
beseitigung hat, sich jedoch diesen Anspruch verschafft, indem er die Über­
mässigkeit durch einen Beitrag an die Nachbesserungskosten beseitigt (Nr. 90))(' 1

• 

Im folgenden wird vorerst (1.) auf zwei weitere Ausnahmetatbestände dieser 
Art hingewiesen362

. Sodann wird der Frage nachgegangen, wie der Unterneh­
mer seinen Anspruch auf Kostenbeteiligung des Bestellers praktisch durch­
setzen kann (2.). 

1. Tatbestände 

A. «Sowieso-Kosten» 

313 1. Begriff. Als «Sowieso-Kosten» werden (Nachbesserungs-)Kosten bezeich­
net, die auch bei mängelfreier Erstellung des Werks entstanden und zu Lasten 
des Bestellers gegangen wären (vgl. Art. 170 Abs. 2 SIA-Norm 118). Bei­
spiele363: 

314 - Wurde «ein Dach vertrags\vidrig 1nit Eternit statt 111it Kupfer gedeckt, so hat der Besteller die 
Mehrkosten flir Kupfer zu vergüten, wenn der Mangel beseitigt wird und er diese Mehrkosten 
bei ursprünglich 1nängclfreier Leistung ohnehin hätte erstatten müssemr16

-1. Angcnointnen, das 
Dach \Var gemäss Vertrag nach Einheitspreisen zu berechnen und der lJnterneh1ncr hat 
Einheitspreise flir Etcn1il berechnet, so kann er nun - wie im Vertrag vorgesehen -
Einheitspreise für Kupfer in Rechnung stellen. War hingegen rur das ganze Dach ein Pauschal­
preis abgcn1acht, so hat der Untcn1ebmer das Dach zu <<verkupfcrmi, ohne dass er einen 
Mehrpreis verlangen könnte. Denn die Kupferkosten sind iln Pauschalpreis inbegriffen. Ain 
Gesagten ändert sich auch dann nichts, wenn der Unternehn1er bei der Preiskalkulation 
irrtümlich von Eternitprcisen ausgegangen ist. 

315 - Der ßGH hatte sich n1it folgenden1 Fall zu befassen:l(,s: Durch Generalunternehmervertrag 
von1 20. Juli 1978 erteilten die beklagten ßauherren der KHigerin den Auftrag, eine Eigentu1ns­
Viohnungsan!age zmn Festpreis von 2'346'500 DM schlüsselfortigzu effichten. Dabei gingen 
die Parteien davon aus, dass kein Druckwasser zu erwarten sei, und einigten sich daher auf 

361 Ferner sei daran erinnert, dass die Nachbesserungskostcn zu Lasten des Bestellers 

gehen, sofern dieser die Nachbesserung selbst vornimmt und dadurch den Unternehmer 

an der Nachbesserung hindert. Genaueres in Nr. 119 ff. 
362 Nicht weiter eingegangen wird auf den Fall, da der Bauherr dem Unterneh111er die 

Nachbesserung in pflichtwidriger Weise erschwert und aus diesem Grund die Nach­
besserungskosten teilweise zu tragen hat. S. dazu GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1230. 
361 S. ferner ZWR 1991, S. 250 ff.~ BR 1992, S. 94 mit Anm. von PIERRE TERCIER. 
Aus der österreichischen Rechtsprechung vgl. WBl 1987, S. 119 («Sowieso-Kosten» 

iln Schadenersatzrecht), aus der deutschen BGHZ 90, 344 ff. S. ferner die Hinweise 

in BGHZ 91, 211 E. lb. 
364 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1224. 
"'Vgl. BGHZ 90, 344 f. 

111 



KOLLER 

eine Kellerabdichtung gegen nicht drückendes Wasser Nach Ablieferung des Hauses kam es 
jedoch zu Einbrüchen drückenden Schichtc1nvassers,gegcn das die gewählte Abdichtungsarl 
keinen genügenden Schutz bot'66

. Der Unten1ch1ner baute in der Folge eine Abdichtung ge­
gen drückendes Wasser ein. Hinsichtlich der Kostentragung hielt der BGH fest, dass die be­
klagten Bauherren diejenigen J\!fehrkosten übernch1nen n1üsstcn, «die auch bei sofOrtige1n Ein­
bau einer Abdichtung gegen drückendes Wa.;;;scr auf \erlangen der Beklagten angefhllcn \värern>. 

316 2. Sowieso-Kosten kennzeichnen sich nach dem in Nr. 313 Gesagten durch 
zwei Merkmale: 

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

318 - Zum andern ist vorausgesetzt, dass die betreffenden Kosten auch bei män­
gelfreier Erstellung zu Lasten des Bestellers gegangen wären. Es ist somit 
eine Hypothese anzustellen und zu fragen, wer bei mängelfreier Erstellung 
die Kosten zu tragen gehabt hätte. Diese Frage beantwortet sich primär nach 
dem Vertrag, subsidiär nach Gesetz und dem hypothetischen Parteiwillen 
(Vertragse1gänzung). 

319 3. Dieses zweite Kennzeichen der Sowieso-Kosten sei noch präzisiert und 
anhand von Beispielen illustriert: 

320 lm Beispiel aus Nr. 314, erste Variante, ist im Vertrag vorgesehen, dass das 
Dach aus Kupfer zu erstellen und entsprechend zu vergüten ist. Diese 
Vereinbarung behält auch dann ihre Gültigkeit, wenn vorerst ein Eternit­
Dach eingebaut und erst später 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. 

321 - 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 

366 Der Unternehmer konnte sich nicht darauf berufen, vertragsge1näss geliefert zu 
haben. Denn dass die Abdichtung ihren Zweck nicht bzw. nur teilweise erfüllte und 
da1nit eine vorausgesetzte Eigenschaft fehlte, war sein Risiko: Es lag ein Werkmangel 
vor. Er war daher zur Nachbesserung verpflichtet. Dass er vertragsgemäss geliefert 
hatte, wirkte sich aber bei der Verteilung der Nachbesserungskosten aus (s. gleich im 
Text). - Führt die vertragsgemässe Ausführung des Werks zwangsläufig zu einem 
Mangel, so liegt rechtlich gesehen Unmöglichkeit vor: Der Unternehmer kann nicht 
gleichzeitig das Werk vertragsgemäss und mängelfrei ausführen. Vgl. KURSCHEL, S. 
17. 
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auch bei mängelfreier Erstellung entstanden wären) Sowieso-Kosten und 
gehen demzufolge zu Lasten des Bestellers. 

322 Angeno1n1nen, im Beispiel aus Nr. 314 \väre keine Preisvereinbarung geschlossen \Vordcn, so 
vvürden die Kupfer-Kosten ebenfalls zu Lasten des Bestellers gehen. Das leuchtet sofort ein, 
\Venn man sich Folgendes vor Augen hält: Hätte der Unternch1nervon Anfang an das vertrag­
lich vereinbarte Kupferdach erstellt, so hälte der ßeste!lerdic entsprechenden Kosten ffdCh Art. 
374 OR zu tragen gehabt. Es kann sich nicht anders verhalten, \venn erst nachträglich das ver­
einbarte Kupferdach eingebaut \Vird. Aber wiederum ist zu beachten, dass nur jene Kosten zu 
Lasten des Bestellers gehen, die entstanden \Värcn, wenn der Untcn1eh1ner sofort ein 
Kupferdach erstellt hätte. Demgegenüber gehen jene Kosten, die dadurch entstehen, dass das 
Etcrnitdaeh entfernt und ersetzt \Verden muss, zu Lasten des Unterneh1ners. 

323 - Wurde ein Pauschalpreis vereinbart, so ist dieser gemäss Art. 373 Abs. 1 
OR fix. Vorbehalten ist der Tatbestand von Abs. 2. Vorbehalten sind so­
dann Bestellungsändcrungen: Wenn der Besteller nachträglich eine Zusatz­
leistung (z.B. ein vertraglich nicht vorgesehenes Bassin) verlangt, so hat er 
diese auch zu entgelten. Wie es sich verhält, wenn im Zuge der Mängelbe­
seitigung Kosten anfallen, die auch bei ursprünglich mängelfreier Erstellung 
angefallen wären, 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 selbständig eine Ausführungsart ge­
wählt hat, die sich im nachhinein als unzutreffend erweist (vgl. Art. 24 Abs. 
2 OR)367

• 

324 Angenon11nen, iin Beispiel aus Nr. 315 haben die Parteien die Abdichtungsart nicht einver­
nehmlich festgelegt, sondern der Unterneh1ncr hat diese selbständig bestiin1nt. Wenn sich nun 
zeigt, dass der Unternehmer eine ungenügende Abdichtungsart ge\vählt hat und daher die 
Abdichtung ersetzen n1uss, so gehen die entsprechenden Kosten vo!lu111ftinglieh zu seinen 
Lasten; er kann die Mehrkosten der neuen Abdichtung nicht den1 Besteller überbinden. Und 
Z\var auch dann nicht, wenn envicsen ist, dass der Besteller bei Vertragsabschluss zu einer 
Kostcnlibernulunebcreit gewesen wäre, ful!sder Unternehmer ihn von der Nohvendigkeiteincr 
Abdichtung gegen drückendes Wasser überzeugt hätte. Solche «hypothetischen Kostenübe1'­
nah1nenlJ huben vor Art. 373 Abs. 1 OR zurückzutreten. Mit andern Worten hat das ab 
Vertragsabschluss begründete vertrauen des ßestellers, dass es beim Pauschalpreis bleiben 
\Vird, \brrang vor solchen hypothetischen Envägungen. 

325 Nicht so eindeutig liegt der Fall, dass eine Ausführungsvereinbarung ge­
troffen wurde und sich diese im nachhinein als unzutreffend erweist, so dass 
die A usflihrung nachträglich geändert werden muss. Kann man hier, wo 
eine Art beidseitiger Irrtum gegeben ist, den Pauschalpreis um jene Mehr­
kosten erhöhen, die auch dann entstanden wären, wenn die richtige Ausfüh­
rungsart von Anfang an vorgesehen worden wäre? Der BGH hat die Frage 

367 Dass sich der geschuldete Erfolg «später nur aufwendiger als von dem Unternehmer 
kalkuliert erreichen» lässt, wirkt sich nicht zu Lasten des Bestellers aus (STAUDINGER/ 

PETERS, N 178 zu § 633 BGB; ebenso KURSCHEL, S. 73). 
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- für das deutsche Recht - im oben Nr. 315 referierten Fall bejaht3"'. Für 
das schweizerische Recht ist sie wohl gegenteilig zu entscheiden, jedenfalls 
im Grundsatz. Denn das Risiko, dass sich eine Ausführungsvereinbarung als 
unzutreffend erweist, ist m.E. - vorbehaltlich Art. 369 OR - vom Unterneh­
me'r zu tragen)('9• Daher greift Art. 373 Abs. 1 OR auch dann ein, wenn 
der Pauschal pre isvere in barungei ne unzutreffende Ausführungsvereinbarung 
zugrundeliegt. Auch in diesem Fall verdient das durch die Bestimmung ge­
schlitzte Vertrauen des Bestellers auf die Unabänderlichkeit des Preises 
Vorrang. Vorbehalten ist freilich der Tatbestand von Art. 373 Abs. 2 OR. 
Diese Bestimmung aber greift nur ein, wenn die Nachbesserung übermässig 
erschwert wird370

. Alsdann hat sich der Besteller an den Nachbesserungs­
kosten zu beteiligen, und zwar an allen Kosten, nicht nur an jenen, die auch 
bei mängelfreier Werkerstellung entstanden wären. 

326 4. Die SIA-Norm 118 sieht in Art. 170 Abs. 2 ausdrücklich vor, dass «Ko­
sten, die dem Bauherrn auch bei ursprünglich mängelfreier Ausführung ent­
standen wären», zu Lasten des Bauherrn gehen. Nach welchen Kriterien zu 
entscheiden ist, welche Kosten dem Bauherrn «auch bei ursprünglich mängel­
freier Ausführung entstanden wären», wird in der Bestimmung jedoch nicht 
gesagt. Namentlich ist das Verhältnis Sowieso-Kosten/Pauschalpreisverein­
barung nicht klargestelltrn. M.E. gilt auch nach der SlA-Norm 118 das eben 
in Nr. 325 Gesagte. 

B. Vorteilsanrcchnnng 

327 1. Die Nachbesserung kann dem Bauherrn Vorteile bringen, die er bei män­
gelfreier Werkerstellung nicht gehabt hätte. Illustrativ ist eine Entscheidung 
des OGHm. Es ging dabei um Fassadenplatten, die nicht die vereinbarte 
Lichtbeständigkeit aufwiesen und deshalb - als Verbesserung- abgeschliffen 
und mit einem UV-beständigen Harz gestrichen werden mussten. Dadurch er­
sparte sich der Besteller die Kosten für die Entfernung von verschmutzten 

368 ßGHZ 90, 344 ff. Interessant sind vor allein auch die in der amtlichen Ausgabe 
nicht publizierten Erwägungen 3 und 4 (wiedergegeben in NJW 1984, S. 1677). 
360 Anders wohl NJW 1984, S. 1677 E. 3 und 4. 
370 Art. 373 J\bs. 2 OR ist freilich nur analog anwendbar. Denn unmittelbar betrifft der 
Artikel nur den Tatbestand, dass die F'ertigstellungdes Werks übern1ässig erschwert 
wird. 
371 GAUCH, N 7 zu Art. 170 SIJ\-Norm 118, geht auf die Frage nicht ein. lin übrigen 
weist er zutreffend darauf hin, dass die Teuerungskosten, die dadurch entstehen, dass 
das Werk erst hn nachhinein mängelfrei erstellt wird, keine Sowieso-Kosten darstellen, 
und zwar auch dann nicht, «wenn die vereinbarten Preise der Teuerungsabrechnung 
unterliegen». 
372 SZ 55, S. 29, referiert nach KURSCHE!., S. 74. 
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Stellen («Regennasen»). Der Unternehmer war deshalb der Ansicht, der Be­
steller müsse sich dafür einen Betrag von 100'000 Schilling «anrechnen» 
lassen. 

328 Vorteile dieser Art entstehen vor allem dort, wo die Mängelbeseitigung erst 
längere Zeit nach der Ablieferung des Werks erfolgt. Dann ist es geradezu 
üblich, dass sich der Besteller wegen der Mängelbeseitigung Unterhaltsarbeiten 
ersparen kann. Möglich ist auch, dass infolge Fortschreitung der Technik das 
nachgebesserte Werk besser ist, als es das Werk bei von Anfang an mängel­
freier Ablieferung gewesen wäre. Im übrigen beschränken 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 Mängelbe­
seitigung an der von ihm erstellten Hausmauer den - mängelfreien - Farban­
strich erneuern muss (vgl. vorne Nr. 112, 305). 

329 2. Mit der Nachbesserung verbundene Vorteile des Bestellers sind grundsätz­
lich nicht auf die Nachbesserungskosten anrechcnbar373

. Der Unterneh­
mer kommt ja mit der Mängelbeseitigung lediglich seiner ursprünglichen Lei­
stungspflicht nach, für deren Erfüllung er den Werklohn bekommt. Immerhin 
können Treu und Glauben im Einzelfall eine teilweise Kostenüberwälzung auf 
den Besteller rechtfertigen374

. Dabei wird man sich weitgehend an die im 
Schadenersatzrecht entwickelten Grundsätze der Vorteilsanrechnung375 an­
lehnen dürfen, dies nur schon deshalb, weil der Nachbesserungsanspruch über 
kurz oder lang in einen Schadenersatzanspruch umschlagen kann376 und dann 
ohnehin schadenersatzrechtliche Gesichtspunkte zum Tragen kommen. 

330 3. Die Vorteilsanrechnung ist hier wie dort wertend nach Treu und Glauben 
vorzunehmen377

. Letztlich hängt vieles vom Einzelfall ab. Verallgemeinerun­
gen sind nur beschränkt möglich. Immerhin lassen sich gewisse typische 
Kriterien, welche für oder gegen eine Vorteilsanrechnung sprechen, heraus­
arbeiten. 

373 Vgl. SZ 55, S. 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. 
374 Die Nachbesserung darf «nicht zu einer Bereicherung des Bestellers führen)> 
(STAUDINGER!PETERS, N 177 zu § 633 BGB). 
375 Dazu vor allem ROLF KUHN, Die Anrechnung von Vorteilen im Haftpflichtrecht, 
Diss. St. Gallen 1987; s. ferner z.B. GuHLiMERZ/KOLLER, S. 69 f. 
376 Insbesondere 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.). 
377 Vgl. GUHLIMERZ/KOLLER, S. 69 f. 
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331 Wie erwähnt, stellt sich die Problematik der Vorteilsanrechnung vor allem 
dann, wenn die Nachbesserung längere Zeit nach der Ablieferung des Werks 
erfolgt. Es scheint daher naheliegend, danach zu fragen, wer für die späte 
Mängelbeseitigung verantwortlich ist: 

332 Hat der Unternehmer die Nachbesscrungsarbeitenhinausgezögert, so ist eine 
Vorteilsanrechnung nicht am Platze. Wollte man anders entscheiden, so 
hätte es der Unternehmer in der Hand, durch Nichtvornahme der Nachbes­
serungsarbeiten die beim Besteller entstehenden Vorteile (z.B. ersparte 
Unterhaltsarbeiten) zu vergrössern und damit seinen Nachbesserungsauf­
wand zu Lasten des Bestellers zu verringern. Das kann rechtens nicht 
sein31s. 

333 - Schwieriger zu beurteilen ist die Frage der Vorteilsanrechnung dort, wo die 
späte Mängelbeseitigung weder vom Besteller noch vom Unternehmer verur­
sacht ist, sondern einfach darauf beruht, dass der Mangel vorerst nicht 
entdeckt wird. «In solchen Fällen könnte es nach Treu und Glauben geboten 
sein, die mit der Nachbesserung erzielte längere Lebensdauer sowie den 
ersparten Instandhaltungsaufwand anspruchsmindemd zu berücksichtigen»m 
M.E. ist an eine Vorteilsanrechnung jedenfalls dann zu denken, wenn das 
nachgebesserte Werk seiner Natur nach besser ist als es das ursprüngliche 
Werk bei mängelfreier Erstellung gewesen wäre, z.B. weil jetzt eine inzwi­
schen erfolgte technische Neuerkenntnis berücksichtigt werden kann380

• 

Aber auch dort, wo keine solche Verbesserung stattfindet, sondern die Vor­
teile des Bestellers ausschliesslich auf der verspäteten Erfüllung beruhen, 
dürfte eine Vorteilsanrechnung - entgegen dem in Nr. 327 erwähnten 
OGH-Entscheid - vielfach angemessen sein381

• So zumal dann, wenn man 
sich - wie hier propagiert- an schadenersatzrechtlicheGrundsätze hält. Im 
Schadenersatzrecht setzt die Vorteilsanrechnung einen inneren Zusammen­
hang, «ähnlich der adäquaten Kausalität» (BGE 112 Ib 330), zwischen dem 
schädigenden 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 nötige Arbeiten miterledigt werden38

', sondern 
auch dort, wo die späte Vornahme der Nachbesserungsarbeiten eine merk-

378 BGHZ 91, 215 E. 3a. 
379 BGHZ 91, 217. 
330 Vgl. STJ\lJDINGERfPETERS, N 177 zu§ 633 BGB: Eine verlängerte Lebensdauer des 
Werks sei 111it einer Vorteilsausgleichung zu kompensieren, wenn «sie nicht nur durch 
die spätere Durchflihrung der Nachbesserung verursacht ist, sondern auf der Struktur 
der ergriffenen Massnahn1cn beruht». 
381 Ebenso KURSCHEL, S. 75, flir das österreichische Recht. 
382 So wohl auch GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1225. 
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lieh längere Lebensdauer des Werkes zur Folge hat383
• In all den erwähn­

ten Fällen rechtfertigt sich eine Vorteilsanrechnung nach dem Prinzip «Neu 
für Alt». 

334 Beispiel: A hat fiir Bein Haus zu bemalen. Er verwendet Farbe der Marke «Immergrün». Die 
Farbe ist fehlerhaft, so dass sie bereits nach zwei Jahren abzublättern beginnt. A bestreicht das 
Haus neu, diesn1al 1nit fehlerfreier Farbe «l1n1nergrürn>. An den Kosten der Neubemalung hat 
sich R einn1a! dann zu beteiligen, wenn die Wand zuvor in einein Vandalcnakt beschmutzt 
(«versprayt») \Vurde und von I3 sowieso hätte neu be1nalt \Verden 1nüssen. Freilich hat B nicht 
die ganzen Kosten zu bezahlen, vielmehr erfolgt lediglich ein «Abzug Neu flir Alt». Nicht 
anders verhält es sich m.E. auch dann, wenn man den fraglichen Vandalcnakt nicht unterstellt, 
also davon ausgeht, dass die Wand lediglich iin üblichen Rahmen bcschn1utzt wurde. Mit der 
Neubemalung ist nämlich notgedrungen eine längere Lebensdauer des Anstriches verbunden. 
Diese ist grundsätzlich zu entgelten. Noch vennehrt gilt dies dann, \Vcnn inzwischen eine neue, 
technisch verbesserte und länger haltbare Farbe auf den Markt gekom1nen ist, \ve!chc von A 
bciin Neuanstrich verwendet wird. 

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

336 - Folgt man dem Gesagten, so drängt sich eine \Qrteilsanrechnung a fortiori 
dort auf, wo der Besteller sich die Vorteile (z.B. längere Lebensdauer des 
Werks) dadurch verschafft, dass er die Ausübung des Nachbesserungsrechts 
über Gebühr hinauszögert. 

2. Art und Durchsetzung der Kostenbeteiligung des Bestellers 

337 1. Wenn der Unternehmer die Mängelbeseitigung zunächst auf eigene Kosten 
durchführt, so erwirbt er gegen den zur Kostenbeteiligung verpflichteten Be­
steller einen Regressanspruch384

• Dabei handelt es sich der Sache nach um 
einen Anspruch auf zusätzliche Vergütung. Das zeigt sich deutlich dann, wenn 
der Bauherr bei Ausübung des Nachbesserungsrechtsbereits den ganzen Werk­
lohn bezahlt hat. Trotz der Bezahlung muss er die Nachbesserungsarbeitenteil­
weise entschädigen. Für die Festlegung der Anspruchshöhe gilt grundsätzlich 
das Preisgefüge des Werkvertrags""'"'. 

m Anders STAUDINGER/PETERS, N 177 zu § 633 BGB. 
384 Dabei handelt es sich um einen vertraglichen Anspruch. Die Anspruchsgrundlage 
ist durch Lückenfüllung (Art. 1 ZGB) zu gewinnen, soweit sich der Anspruch im 

Einzelfall nicht durch Vertragsauslegung oder Vertragsergänzung ergibt. 

m STAUDINGERiPETERS, N 178 zu§ 633 BGB. 
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338 2. Der Unternehmer ist jedoch nicht verpflichtet, die Nachbesserung vorerst 
auf eigene Kosten durchzuführen. Denn er ist gegenüber dem zur Kostenbetei­
ligung verpflichteten Bestellernicht vorleistungspf\ichtig, 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 Unternehmer 
kann daher die Vornahme der Nachbesserungsarbeiten nicht davon abhängig 
machen, dass ihm der Besteller im Umfang der Kostenbeteiligung Zahlung 
leistet'"'. Vielmehr stehen Kostenbeteiligung und Nachbesserung in einem 
Austauschverhältnis, das Zug um Zug abzuwickeln ist (Art. 82 OR). Wie dies 
zu geschehen hat, lässt sich freilich der erwähnten Bestimmung nicht 
entnehmen. Denn diese ist auf einfache Austauschverhältnisse zugeschnitten. 
Wo ein Leistungsvorgang «gestreckt» ist, wie dies für die Nachbesserung zu­
trifft, sind dem jeweiligen Sachverhalt angepasste Lösungen zu suchen388. 
Vorliegend scheint folgende Lösung angemessen389

: 

339 Der Unternehmer kann die Mängelbeseitigung von einer angemessenen Sicher­
heitsleistung des Bestellers (z.B. einer Bankgarantie) abhängig machen390

• 

Dabei hat er den Kostenanteil des Bestellers substantiiert darzulegen und gerät 
tnit der Nachbesserung in Schuldnerverzug, wenn er ohne nähere Begründung 
seines Sicherstellungsbegehrens die Nachbesserung verweigert391

• Umgekehrt 
gerät der Besteller in Annahmeverzug, wenn er «ZU einer angemessenen und 
ange1nessen begründeten Sicherheitsleistung nicht bereit ist»392 . 

386 M.E. spricht auch nichts gegen die Annahme, dass der fragliche Anspruch durch das 
Bauhandwcrkerpfandrccht gesichert ist. 
387 Nach GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1231, n1uss der Unternehmer «die Nachbesserungs­
schuld nur Zug 11111 Zug gegen Zahlung des auf den Besteller entfallenden Kostenanteils 
(Art. 82 OR) .„ erfüllen». Ist da1nit ge1neint, dass der Unternehmer die Nachbesse­
rungsarbeiten nur gegen Kostenersatz in Angriff nehmen 111uss, so ist der Besteller 
vorleistungspflichtig. Ist aber gen1eint, dass der Unternehiner das nachgebesserte Werk 
nur gegen Kostenersatz abliefern 111uss, dann ist der Unterneh1ner hinsichtlich der 
Nachbesserungsarbeiten vorleistungspflichtig. Beides scheint nach dem im Text 
Gesagten nicht zutreffend. 
m Vgl. KOLLER, N 90 f. zu Art. 184 OR. 
389 Vgl. zum Folgenden BGHZ 90, 344 ff. betr. das deutsche Recht. 
390 Da111it ist gewährleistet, dass der Unternehmer im Falle der Nachbesserung auch 
tatsächlich zu seinem «Geld» kommt. Weniger weitgehend GAUCH, Werkvertrag, Nr. 
1231, tnit Hinweis auf BauR 1984, S. 399 (Sicherheitsleistung nur bei umstrittener 
Höhe des Zuschusses). 
3°' STAUDINGERIPETERS, N 183 zu § 633 BGB. 
m STAUDINGER/PETERS, N 183 zu § 633 BGB. 
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340 Zu beachten ist, dass der Besteller nur im Rahmen seiner Kostenbeteiligung 
Sicherheit zu leisten hat, also nur insoweit, als über den Werklohn hinaus eine 
Vergütungspflicht besteht. Hingegen ist er - wie früher ausgeführt - berech­
tigt, den Werklohn im Umfang des Deckungskapitals bis zur Ablieferung des 
nachgebesserten Werks zurückzubehalten, ohne insoweit Sicherstellung leisten 
zu müssen (vorne Nr. 286, Anm. 329). Mit andern Worten muss der Unterneh­
mer die Nachbesserungsarbeitenvornehmen, ohne dass er für den darauf ent­
fallenden Vergütungsanteil Sicherstellung verlangen könnte. Hingegen muss 
er das nachgebesserte Werk nur Zug um Zug gegen den ausstehenden Werk­
lohn abliefern. 

341 Bein1 Bauwerkvertrag hilft dein Untcrnehn1er die Zug-um-Zug-Regel allerdings \Venig, \Vcil das 
nachgebesserte Werk ohne weiteres in den Besitz des Bestellers übergeht und daher der Untcr-
11ehn1er die Ablleterung praktisch nicht von der gleichzeitigen Bezahlung des ausstehenden Werk­
lohnes abhängig 1nachcn kann. Angesichts dessen kann num sich fragen, ob es nicht sinnvoll \Viire, 
Jen Bauherrn zur Sicherstellung des Deckungskapitals zu verp0ichten3

'
1
·
1

. De lege luta besteht 
aber eine solche Pflicht nicht: Der Unternehn1er ist zur Werkerstellung verpflichtet, bevor er den 
Werklohn verlangen kann (Art. 372 OR), und \VinJ er nachbessenmgspflichtig,so hat er die Män­
gel zu beseitigen, bevor er den diesbezüglichen Werklohnanteil geltend machen kann {Art. 372 
OR analog). Dein besonderen Charakter des Bau\verkvertragesträgt das Bm1hand\vcrkcrpfandrccht 
(Art. 837 Zi!T. 3 ZGß) Rechnung. Dieses sichert den Werklohnanspruch des Untcrnch1ncrs in 
\Virksmncr WeiseJ~~. 

342 3. Der umschriebene Anspruch auf Sicherstellung sei am ßeispiel aus Nr. 315 
illustriert: Wenn die Installation einer nachträglichen 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 Höhe von 
Fr. 50'000.-- zurückbehalten, muss jedoch Fr. 20'000.-- sicherstellen. Nach er­
folgter Nachbesserung steht dem Unternehmer das Recht zu, sowohl die 
zurückbehaltene wie auch die sichergestellte Summe, also insgesamt 
Fr. 70'000.--, einzuverlangen. 

393 tvl it andern Worten: Wäre es nicht ange111essen, dass der Bes tel [er den auf die Nach­
besserungsarbeiten entfal!enden Vergütungsanteil sicherstellen 111uss, bevor er vo111 
Unternehn1er Vornah111e der Nachbesscrungsarbeitcn verlangen kann? 
·
194 M.E. sichert es auch den Anspruch des Unternehn1ers auf Kostenbeteiligung des 
Bauherrn (Ann1. 386), ist doch dieser Anspruch der Sache nach Entgelt für eine 
werkvertragliche Leistung (Nachbesserung). Es besteht hier freilich ein geringeres 
Sicherungsbedürfnis als hinsicht!ich der Werklohnforderung. So jedenfalls dann, \Venn 
n1an der hier vertretenen Ansicht folgt, wonach der Unterneh1ner i1n U1nfang der 
Kostenbeteiligung des Bestellers Sicherstellung verlangen kann. 
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§ 13 Die Verjährung des Nachbesserungsanspruchs 

1. Allgemeines 

1. Die Verjährungsordnung im Überblick 

343 1. «Die Ansprüche des Bestellers wegen Mängel des Werkes verjähren gleich 
den entsprechenden Ansprüchen des Käufers» (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 Verjährungsregelung gilt für 
unbewegliche Bauwerke: Art. 371 Abs. 2 OR sieht eine fünfjährige Verjäh­
rungsfrist vor, welche (ebenfalls) mit der Abnahme des Werkes zu laufen 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. 

344 Vorbehalten sind Fälle, in denen der Unternehmer einen Mangel arglistig (ab­
sichtlich) verschwiegen hat: Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts, die 
freilich nicht allseits anerkannt ist, beträgt die Verjährungsfrist zehn Jahre seit 
Ablieferung des Werkes, und zwar gleichgültig, ob der Mangel ein unbewegli­
ches Bauwerk im Sinne von Art. 371 Abs. 2 OR oder ein sonstiges Werk be­
schlägt (BGE 107 II 232)m 

345 Unbestritten ist, dass sich der Unternehmer bei arglistiger (absichtlichcr1%)Täuschung nicht auf 
den Eintritt der ordentlichen Ve~jährung berufen kann. Das ergibt sich für Mängel an Werken, die 
unter Art. 371 Abs. 1 OR fallen, z'veifelsfrci aus Art. 210 Abs. 3 OR, auf den jene Besti1nmung 
verweist. Dasselbe inussjedoch auch flir Mängel an unbcv,icglichen Bau\verken i1n Sinne von Art. 
371 Abs. 2 OR gelten, obwohl hier ein ausdrücklicher Verweis auf Art. 210 Abs. 3 OR fehlt 
(BGE 58 II 140, 89 II 409)J 97

• Umstritten ist die Auslegung von Art. 210 Abs. 3 OR. Während 
das Bundesgericht- \Nie gesagt- die Meinung vertritt, es gelte eine zehnjährige Verjährungsfrist 
(Art. 127 OR), \Vclchc ab Ablieferung des Werks zu laufen beginnt'9

H, sind andcrc399 der Mci~ 
nung, es bleibe bei der kaufrcchtlichcn kurzen Verjährungsfrist, doch beginne diese erst mit der 
Entdeckung des Mangels zu laufen. Eine dritte Auffassung will nicht auf die Entdeckung des 

305 GUHLIMERZ/KOLLER, S. 488; PEDRAZZINI FRANCO, Nr. 1117 ff„ und die dort 
zitierte Lehre und Rechtsprechung. 
396 Arglist und Absicht sind hier identische Begriffe, vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 

1645. 
307 PEDRAZZ!Nl FRANCO, Nr. ] 090 ff„ m.w.Nw. 
398 Art. 210 Abs. 3 OR äussert sich zun1 Beginn der Verjährungsfrist nicht. Es liegt 

nahe, insoweit auf Art. 210 Abs. 1 OR, also auf die Ablieferung, abzustellen 
(PEDRAZZ!Nl FRANCO, Nr. 1121). 
399 Nachweise bei PEDRAZZINI FRANCO, Nr. 1105. 
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Mangels, sondern der Täuschung abstellen, im übrigen aber ebenfalls die ordentliche kaufrccht­
[iche Ve1jährungsfrist zur A1nvendung bringen·11111

• Auf den Werkvertrag bezogen, kann sich nach 
diesen beiden Auffassungen der arglistige Unternehmer trotz Vcrsch\veigungdcs Mangels auf die 
ein- bzw. fünfjährige Verjährungsfrist von Arl. 371 OR berul'en. Die frist beginnt jedoch erst 1nit 
der Entdeckung des Mangels bzvv. der Täuschung durch den Besteller zu laufen. Der bundesge­
riehtliehen Rechtsprechung\vird nur inso\veit Tribut gezollt, als eine absolute Vei:jährungsfristvon 
zehn Jahren seit Ablieferung befürwortet \Vird. 

346 Art. 371 OR geht den allgemeinen Verjährungsregeln von Art. 127 ff. OR als 
!ex specialis vor, dies freilich nur insoweit, als er überhaupt eine eigenständige 
Regelung enthält. Eine solche fehlt insbesondere hinsichtlich der Hemmung 
und der Unterbrechung der Verjährung. Insoweit kommen daher die Art. 134 
ff. OR zum Tragen. Anwendbar sind ferner Art. 132 OR (Berechnung der Ver­
jährungsfrist), 141 OR (Verjährungsverzicht) und 142 OR (Berücksichtigung 
der Verjährung nur auf Einrede hin). 

347 2. Die ordentliche Verjährungsfrist von einem bzw. fünf Jahren kann im Ein­
zelfall durch Unterbrechung, Fortlaufshemmung (oft einfach Hemmung ge­
nannt) oder Ablaufshemmung verlängert sein401 . Alle drei Institute haben 
gemeinsam, dass sie den Eintritt der Verjährung hinausschieben. Im übrigen 
aber bestehen erhebliche Unterschiede: Die Unterbrechung (z.B. durch Ein­
klagung des Nachbesserungsanspruchs) lässt eine neue Verjährungsfrist begin­
nen. Fortlaufshemmung bedeutet demgegenüber, dass die Verjährung stille 
steht, so z.B. während der Zeit, in welcher der Nachbesserungsanspruch in der 
Schweiz nicht eingeklagt werden kann; die Zeit des Stillstands wird auf die 
ordentliche Verjährungsfrist aufgerechnet (Art. 134 Ziff. 6 OR). Wiederum 
anders verhält es sich bei der Ablaufshemmung. Diese bezieht sich auf Fälle, 
in denen es dem Gläubiger nicht möglich oder nicht zumutbar ist, den Ablauf 
der Verjährungsfrist durch rechtzeitige Unterbrechungshandlungen zu verhin­
dern. Ablaufshemmung bedeutet, dass die Verjährungsfrist um eine Nachfrist 
verlängert wird. Eine solche Nachfrist ist in Art. 139 OR vorgesehen. Dazu 
kommen richterrechtlich anerkannte Tatbestände402

. Die Hemmung spielt 
hinsichtlich der Verjährung des Nachbesserungsanspruchs eine geringe Rolle, 
von grosser Bedeutung ist demgegenüber die Unterbrechung. Diese wird daher 
noch eingehend behandelt403

• 

400 So etwa BECKER, N 4 zu Art. 2] 0 OR; weitere Nachweise bei PEDRAZZ!NI FRANCO, 

Nr. 1103. 
401 Das gilt auch für die zehnjährige Frist von Art. 210 Abs. 3 OR. 
402 Vgl. KOLLER, Verjährung, S. 25 f. 
403 Zur Fortlaufshe1nmung s. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1626 ff., zur Ablaufshemmung 
KOLl.ER, Ve1jährung, S. 25 f„ 15 f. und 18 f., sowie hinten im Text Nr. 382. 
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348 3. Anwendungsbereich von Art. 371 OR. Dieser Bestimmung unterliegen 
nicht nur die primären, sondern auch die sekundären Mängelrechte (unten Nr. 
356). Sodann hat BGE 117 II 428 E. 3 klargestellt, 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 Rechtsgewährleistung bezieht, nicht auf die Sachgewähr­
leistung (so vorne Nr. 97). Die kaufrechtliche Verjährungsregelung kommt 
daher beim Werklieferungsvertrag nur insoweit zur Anwendung, als Art. 371 
Abs. 1 OR darauf verweist404

. Ferner findet Art. 371 OR (i.Vm. Art. 210 
OR) auch dann Anwendung, wenn die Parteien die Mängelrechte abweichend 
vom Gesetz geregelt haben, also z.B. einen Vorrang des Nachbesserungsrechts 
vereinbart405 oder eines der Mängelrechte (z.B. das Wandelungsrecht) ausge­
schlossen haben406

. 

349 Keine Anwendung findet Art. 371 OR: 

350 - insoweit, als die Parteien davon (zulässigerweise) abweichende Regelungen 
treffen (Verjährungsvereinbarungen). Dabei ist zu beachten, dass die Ver­
jährungsordnung von Art. 371 OR i.Vm. Art. 210 OR grundsätzlich dispo­
sitiv ist. Relativ zwingend ist lediglich Art. 210 Abs. 3 OR. Daher kann die 
Veijährungsordnung hinsichtlich arglistig verschwiegener Mängel nicht zu 
Ungunsten des Bestellers abgeändert werden4m Weiteres hinten in Nr. 
396 ff. 

351 - wenn sich die Parteien nach Ablieferung des Werks liber 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 Pa1teien erst jetzt eine Verpflichtung des (zu­
vor nicht haftbaren) Unternehmers begriindet»4°". In diesen Fällen sollen 
(ausschliesslich) Art. 127 ff. OR zum Zuge kommen. Diese Auffassung 
GAUCHS verdient Zustimmung (hinten Nr. 392). 

404 In dem eben zitierten BGE war M. das Verputzen von Hausfassaden übertragen 
worden. Als sich Risse zeigten, verlangte die Bestellerin Nachbesserung. Unter 
Berufung auf Art. 365 OR i.V.m. Art. 210 Abs. 1 OR machte M. geltend, es gelte eine 
einjährige Verjährungsfrist, diese sei abgelaufen. Das Bundesgericht stellte de1ngegen­
l'lber fest, es komme Art. 371 Abs. 2 OR und damit eine fünfjährige Verjährungsfrist 
zum Tragen. 
4°' Vgl. Art. 169 SIA-Nnrm 118. 
406 TSCHÜTSCHER, hinten in diesem Buch, III/2 Ziff. 2, m.w.Nw. 
407 PEDRAZZJNI FRANCO, Nr. 1072. 
408 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1595, unter Hinweiws auf VON TUHR/ESCHER, S. 180, 

und Sl'IRO, § 152, S. 353 Anm. 2, und § 289, S. 673 Anm. 16. 
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2. Gegenstand der Verjährung 

352 1. Das Nachbesserungsrecht ist ein Gestaltungsrecht und verjährt als solches 
nicht (Begründung unten Nr. 354)'°9

• Was der Verjährung unterliegt, ist die 
Nachbesserungsforderung, die bei Auslibung des Nachbesserungsrechts ent­
steht. Entsprechendes gilt für das Wandelungs- und das Minderungsrecht: Was 
allenfalls verjährt, sind Forderungen, die bei Ausübung dieser Rechte ent­
stehen, z.B. die Forderung auf Rückgabe des Werkpreises im Falle der Wande­
lung. Dass die Mängelrechte (soweit sie Gestaltungsrechte sind) nicht verjäh­
ren, ist in Lehre und Rechtsprechung anerkannt410

, wenngleich gemeinhin 
von der Verjährung der Mängelrechte gesprochen wird411 

- eine Ausdrucks­
weise, die nur hinsichtlich des Anspruchs (der Forderung) auf Ersatz des Man­
gelfolgeschadens zutreffend ist412

. 

353 2. Das Nachbesserungsrccht kann zwar nicht verjähren, wohl aber verwirken; 
dasselbe gilt für die übrigen Mängelrechte, soweit sie Gestaltungsrechte sind. 
Verwirkung bedeutet Untergang des Rechts, Verjährung Einschränkung der 
Klagbarkcit. Ein verwirktes Recht besteht nicht mehr, eine verjährte Forderung 
ist nach wie vor Forderung und daher erfüllbar (Art. 63 Abs. 2 OR, Nr. 365), 
doch kann sie gegen den Willen des Schuldners nicht mehr auf dem Klageweg 
durchgesetzt werden. 

354 Eine Vc1:jährung im rnnschriebcnen, dein OR zugrundeliegenden Sinne ist bei Gestaltungsrechten 
begrifflich ausgcschlosscn413 .Denn Gestaltungsrechte \Verden durch einseitige Willenserklärung 

409 Das gilt allerdings nur fLir das gesetzliche Nachbesscrungsrecht. Dasjenige im Sinne 
der SIA-Norn1 118 ist eine Forderung (Nr. 232) und unterliegt als solche der 
Verjährung (s. gleich im Text). 
410 S. statt vieler SCHÖNENBERGER/JÄGGJ, Zürcher Kon1mentar, Vorbern. vor Art. 1 OR, 
N 101; KRAM ER, Allge1ncine Einleitung in das Schweizerische Obligationenrecht, N 
42. Allerdings fassen einzelne Autoren die Mängelrechte gar nicht als Gestaltungsrechte 
auf, sondern als Forderungen (so GJGER, Berner Ko111n1entar, N 8 ff. zu Art. 205 OR 
betr. die kaufrechtlichen Mängelrechte). Nach dieser Ansicht unterliegen die Mängel­
rechte selbstverständlich der Verjährung. 
411 Vgl. etwa GAUCII, Werkvertrag, Titel auf S. 414; Art. 180 der SIA-Norm 118. 
412 Die gesetzliche Tenninologie ist unpräzise: Art. 371 Abs. 1 OR spricht von der 
Verjährung der «Ansprüche des Bestellers des Werkes»; in Art. 210 OR, der auch in1 
Werkvertragsrecht Anwendung findet (Art. 3 71 Abs. 1 OR ), ist von der Verjährung der 
«Klagen auf Gewährleistung» die Rede. 
'
113 TSCHÜTSCHER, hinten in diesen1 Band, An1n. 23; SP!RO, § 541, S. 1561 f.; HANS 
MERZ, SPR VI/I, S. 78; JOSEF FENKART, Wesen und Ausübung der Gestaltungsrechte 
in1 schweizerischen Privatrecht, Diss. Bern 1925, S. 73 f.; NABIIOLZ (zit. in Annl. 
349), S. 42; aus dem deutschen Recht vgl. VON FELDMANN, Münchener J(otnmentar, 
N 21 zu§ 194 BGB. 
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ausgeübt, die gev•ünschtc Rechts,.virkung 'vird also allein vom Berechtigten herbeigeflihrt, ohne 
dass der Gestaltungsgegner irgendwie erfüllen müsste oder auch nur könnte. Da so1nit auf den 
Wi!len des Gegners nichts anko1111nt, ist auch die \brste!lung, das Gestaltungsrecht könne gegen 
den Willen des Gegners nicht n1ehr durchgesetzt werden, fehl atn Platze. 

355 Das Nachbesserungsrecht verwirkt, wenn der Besteller einen Mangel zu spät 
rügt, d.h. die relative Rügefrist i.S. von Art. 367 Abs. 1 OR und 370 Abs. 3 
OR oder die absolute Rügefrist gemäss Art. 210 Abs. 2 OR i.Vm. Art. 371 
Abs. 1 OR verpasst (vorne Nr. 75 ff.). Abgesehen hiervon, unterliegt das 
Nachbesserungsrechtkeiner zeitlichen Beschränkung (vgl. demgegenüber etwa 
Art. 31 OR für das Recht, den Vertrag wegen Irrtums anzufechten). Es kann 
somit auch noch Jahre nach der Ablieferung des Werks ausgeübt werden, ja 
sogar nach Ablauf der Verjährungsfrist, immer vorausgesetzt, dass rechtzeitig 
Mängelrüge erhoben wurde. Erfolgt freilich die Ausübung des Nachbesse­
rungsrechts nach Verjährungseintritt, so ist die Nachbesserungsfo1derung von 
Anfang an verjährt. 

356 3. Tritt an die Stelle der Nachbesserungsforderung eine andere Porderung, so 
gilt auch für diese «Ersatzforderung» die Verjährungsregelung von Art. 371 
OR. Das wurde bereits erwähnt für 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 gemäss 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 Fälligkeit der «Ersatzforderung», sondern der Zeitpunkt der 
Ablieferung (Abnahme) des Werks. Und die Verjährungsfrist ist nicht die 
zehnjährige von Art. 127 OR, sondern die ein- bzw. fünfjährige von Art. 371 
OR; nur im Fall absichtlicher Verschweigung eines Mangels gilt eine zehnjäh­
rige Frist (Art. 210 Abs. 3 OR i.Vm. Art. 371 Abs. 1 OR). 

357 4. «Einreden des Käufers wegen vorhandener Mängel bleiben [trotz Ablaufs 
der Verjährungsfrist] bestehen», wenn die betreffenden Mängel rechtzeitig ge­
rügt wurden (Art. 210 Abs. 2 OR). Dasselbe gilt - gestützt auf den Verweis 
von Art. 371 Abs. 1 OR - auch für das Werkvertragsrecht. Einreden wegen 
Mängel verjähren also ebensowenig wie die Mängelrechte414

·
415

, doch unter­
liegen sie wie diese der Verwirkung. Daraus folgt: 

414 Der Grund ist ein ähnlicher wie bei den Gestaltungsrechten: Die Art. 127 ff. OR 
sind auf Forderungen zugeschnitten, deren Erfi1llung eine Mitwirkung des Schuldners 
nötig 111acht. Das trifft flir die Einreden nicht zu, ebensowenig wie ftir die Gestaltungs­
rechte. 
415 Zum deutschen Recht vgl. STAUD!NGER/D!LCHER, N 35 f. zu § 194 BGB. Es gilt 
ebenfalls der Grundsatz der Unverjährbarkeit von Einreden. Doch sollen sog. unselb­
ständige Einreden hinsichtlich der Verjährung das Schicksal der Forderung teilen. 
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358 - Hat der Besteller bei Ausübung des Nachbesserungsrechts noch nicht den 
ganzen Werklohn bezahlt, so kann er ihn nach Massgabe von Art. 82 OR 
bis zur Ablieferung des nachgebesserten Werkes zurückbehalten (Nr. 284 
ff.); es steht ihm die Einrede des nicht (richtig) erfüllten Vertrages zu. 
Diese Einrede verjährt nicht, sondern bleibt dem Besteller vielmehr auch 
dann erhalten, wenn die Nachbesserungsforderung verjährt ist (s. schon Nr. 
295). Vorausgesetzt ist jedoch, dass das Nachbesserungsrecht wirksam aus­
geübt wurde, mithin im Zeitpunkt der Ausübung noch nicht verwirkt war416

• 

359 - Wandel! sich die Nachbesserungsforderung in eine Geldforderung um (z.B. 
in einen Schadenersatzanspruch nach Art. 107 Abs. 2 OR), so kann der Be­
steller diese Forderung auch dann mit einer Gegenforderung des Unter­
neh1ners verrechnen, wenn sie verjährt ist. Vorausgesetzt ist wiederum, dass 
das Nachbesserungsrechtwirksam ausgeübt wurde, ansonst gar keine Nach­
besserungsforderung entstanden ist. Das Verrechnungsrecht ist zwar ein 
Gestaltungsrecht und damit keine Einrede im technischen Sinne417

, fällt 
aber trotzdem in den Anwendungsbereich von Art. 210 Abs. 2 OR (ßGE 
91 11 216 f.)418

•
419

• Drei Präzisierungen sind anzubringen: Einmal ist die 
Verrechnung nur unter den allgemeinen Voraussetzungen von Art. 120 ff. 
OR zulässig. Die zur Verrechnung gestellte Forderung muss also vor allem 
fällig sein (Art. 120 Abs. 1 OR). Sodann 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 erfüllten Werkvertrag verrechnen, sondern z.B. auch mit einer Kauf­
preisforderung, die der Unternehmer gegen ihn erworben hat. Schliesslich 
ist zu beachten, dass Art. 120 Abs. 3 OR durch Art. 210 Abs. 2 OR zwar 
nicht verdrängt (BGE 91 II 216 f. 420

), wohl aber modifiziert wird (vgl. 

416 Vgl. VON TUHR/EsCIIER, 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 nichterfLillten Vertrages sei keine «Einrede 
wegen vorhandener Mängel», 1nache doch der Besteller tnit ihr keines der Mängelrech­
te geltend (Nr. 1659). Indes dient die Einrede aus Art. 82 OR der Durchsetzung des 
Nachbcsserungsanspruchs, sie fallt daher sehr wohl in den unmitte"lbaren Anwendungs­
bereich von Art. 210 Abs. 2 OR (i.V.m. Art. 371 Abs. 1 OR). 
417 Vgl. KOLLER, Outglaubensschutz, S. 230 Ann1. 879. 
418 

GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1657. 
419 Wo das Gesetz den Ausdruck «Einrede)) verwendet, ist dieser Ausdruck meist in 
eincn1 weiten Sinne zu verstehen. Er utnfasst nicht nur Einreden, sondern auch 
Einwendungen und gewisse Gestaltungsrechte wie eben das Verrechnungsrecht (vgl. 
KOLLER, Gutglaubensschutz, Nr. 708, mit Bezug auf Art. 169 OR). 
420 Zustimmend GIGER, Berner Komtncntar, N 68 f. zu Art. 210 OR, 111it Hinweisen 
auf abweichende Lehrmeinungen. 
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BGE 107 II 54 f.; !ex specialis derogat legi generali). Nach Art. 120 Abs. 
3 OR kann «eine verjährte Forderung» nur «zur Verrechnung gebracht wer­
den) wenn sie zur Zeit, wo sie mit der andern Forderung verrechnet werden 
konnte, noch nicht verjährt warn. Das ist unklar formuliert. Gemeint ist: 
Eine verjährte Forderung kann nur zur Verrechnung gestellt werden, wenn 
sie der Gegenforderung, mit der verrechnet werden soll, einmal unverjährt 
und verrechenbar gegenüberstand. Wenn daher jemand eine Forderung er­
wirbt, nachdem eine gegen ihn gerichtete Gegenforderung bereits verjährt 
ist, so kann der Inhaber der verjährten Forderung diese nicht mehr zur Ver­
rechnung stellen. Das gilt auch für Forderungen, die aus der Ausübung der 
Mängelrechte entstehen. Doch ist davon auszugehen, dass solche Forderun­
gen bereits mit Ablieferung des mangelhaften Werks, und nicht erst mit der 
Ausübung der Mängelrechte, entstanden und fällig geworden sind. Auf je­
nen Zeitpunkt ist die Verrechenbarkeit i.S.v. Art. 120 Abs. 3 OR rückzube­
ziehen. Allein dies entspricht der ratio legis von Art. 210 Abs. 2 OR421

• 

360 Angenon11nen, Unterneh1ner U erstellt für ß ein unbewegliches Bau\verk (z.ß. ein Haus), 
liefert dieses an1 1.1.1994 ab und erhält sogleich Zahlung. Kurze Zeit darauf rügt ß Mängel, 
ohne jedoch eines seiner Mängelrechte auszuüben. An1 30.1.1997 erwirbt U eine Kaufpreisfor­
derung gegen B. Diese 111acht er ain 13.4.1999 geltend. Nun erklärt ß Minderung und Verrech­
nung der Mindcrungsforderung 111it der Kaufpreisforderung. Wallte n1an hier Art. 120 Abs. 3 
OR \Vortgetrcu ainvenden, so wäre eine Ven-cehnungausgeseh!ossen.Denn die Minderungsfor­
derung \Var im Zeitpunkt ihrer Entstehung (frühestens 13.4.1999) bereits ve1:jährt und stand 
nlso der Kau!prei.sforderung nie unve~jährt gegenüber. Entscheidend 1nussjedoch sein, dass die 
Minderungsfordcrung «in nucc» bereits 1nit Ablieferung des Werks bestand und die Mängel­
rechte von B erst verjährten (nämlich am 1 .1.1999), als lJ die Kaufpreisforderung bereits er­
worben hatte. 

3. Wirkung der Ver,iährung 

361 Das Wesentliche wurde bereits gesagt: Die verjährte Forderung ist nach wie 
vor Forderung, aber ihre Klagbarkeit ist beschränkt. Die folgenden Präzisie­
rungen beziehen sich auf Forderungen im allgemeinen, gelten aber insbeson­
dere auch für die Nachbesserungsforderung des Bestellers. 

362 1. Einschränkung der Klagbarkeit. Klagt der Gläubiger die verjährte Forde­
rung ein und beruft sich der Schuldner auf die Verjährung, so ist die Klage ab­
zuweisen422. Ist das Urteil in Rechtskraft erwachsen, so darf über eine identi­
sche Klage nicht nochmals entschieden werden; einer nochmaligen Klage 

421 ln1 Ergebnis ebenso TsCHÜTSCl-IER, hinten in dicsen1Buch,11/5/C/c (unter m.E. un­
zutreffender Berufung auf "den Grundgedanken der Verjährung"); unentschieden 
GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1658. 
422 Ob die Verjährungseinredc rechtzeitig erhoben wurde, bestitn1nt sich nach kantona­
lem Prozessrecht. 
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«steht die Bindungswirkung der res iudicata entgegern>423
• Diese Bindungs­

wirkung ist vom Richter ex officio zu beachten. Er muss daher die (zweite) 
Klage abweisen, auch wenn sich der Schuldner nicht nochmals auf die Ve1jäh­
rung beruft (zu denken ist etwa an den Fall, da der ursprüngliche Schuldner 
gestorben ist und seine Rechtsnachfolger vom Verjährungseintritt keine Kennt­
nis haben). 

363 Die Klagbarkeit ist eingeschränkt, aber nicht ausgeschlossen. Denn der Richter 
muss die eingeklagte Forderung - bei gegebenen \braussetzungen - dem Kläger 
trotz der Ve1jährung zusprechen, sofern der Schuldner die Ve1jährungseinrede 
nicht erhebt: Er darf «die Verjährung nicht von Amtes wegen berücksichtigen" 
(Art. 142 OR)424

. 

3M 2. Die Verjährung hat ihre Hauptbedeutung im Prozess. Der Schuldner kann 
sich jedoch auch ausserhalb eines Prozesses auf die Ve1jährung berufen. Tut er 
dies, so bedarf es im Prozess keiner erneuten Erhebung der Verjährungsein­
redc. Vielmehr hat der Richter die einmal erfolgte Geltendmachung der Ver­
jährung von Amtes wegen zu beachten. Doch steht dem Schuldner die Möglich­
keit offen, auf die Erhebung der Verjährungseinrede zurückzukommen und den 
Richter anzuhalten, die Verjährung nicht zu berücksichtigen425

• Ein solcher 
«contrarius actus" darf aber nicht schon im Umstand gesehen werden, dass der 
Schuldner die Verjährungseinrede im Prozess nicht nochmals erhebt. Das gilt 
insbesondere auch dann, wenn es zu eine1n Säutnnisurteil ko1n1nt, weil der 
Schuldner sich im Prozess nicht hat verlauten lassen. In einem solchen Fall 
muss somit der Richter die vorprozessual erhobene Verjährungseinrede beach­
ten und bei \brliegen der Verjährungsvoraussetzungen die Klage abweisen426

• 

w VOGEL, S. 200 Nr. 67. 
424 Die gleiche Regelung findet sich auch in anderen Rechtsordnungen. Sie wird damit 
gerechtfertigt, es niüsse einem Schuldner, der es für unehrenhaft halte, sich einer 
Verpflichtung durch den blassen Hinweis auf den Zeitablauf zu entziehen, die Mög­
lichkeit offenstehen, seine Verteidigung auf andere Argun1ente (z.B. Zahlung oder Ver­
rechnung) zu beschränken und sich nicht auf die Verjährung zu berufen (vgl. MEDICUS, 

Nr. 96, und OsER/Sc11öNENBERGER, N 3 zu Art. 142 OR; eine andere, m.E. nicht stich­
haltige [KOLLER, Verjährung, S. 27 Anm. 88], Begründung gibt SPIRO, § 230, S. 555 
ff.). Solche ehrenhaften Schuldner aber dürfte es selten geben. In aller Regel würde die 
Beachtung der Verjährung von An1tes wegen den Interessen des Schuldners besser ent­
sprechen. Damit würde auch dcn1 öffentlichen Interesse an der Entlastung der Gerichte 
von Prozessen über ve1jährte Forderungen besser Rechnung getragen. ln1 übrigen wür­
de die Ver:jährung, wäre sie von Amtes wegen zu beachten, nicht zur Verwirkung. 
Denn die ve1jährtc Forderung wäre i111n1er noch erfüllbare Forderung (Art. 63 Abs. 2 
OR), dies in1 Unterschied zur verwirkten Forderung, welche eine Nichtschuld darstellt. 
425 MEDICUS, Nr. 98; LARENZ, S. 251. 
""Vgl. LARENZ, S. 262 Anm. 52a. 
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365 3. Die verjährte Forderung ist weiterhin Forderung im Rechtssinne. Das 
zeigt sich vorab daran, dass sie erfüllbar bleibt: Wenn der Schuldner (Unter­
nehmer) die verjährte Forderung (Nachbesserungsanspruch) freiwillig erfüllt, 
so begleicht er nicht eine Nichtschuld. Er kann daher nichts zurückfordern, 
gleichgültig, ob er sich im Zeitpunkt der Leistung der Verjährung bewusst war 
oder nicht (Art. 63 Abs. 2 OR). Sodann ist zu beachten, dass sich der Gläu­
biger einer verjährten Forderung unter bestimmten Voraussetzungen Befrie­
digung verschaffen kann, wenn auch nicht im Klagewege (Art. 120 Abs. 3 OR 
und 140 OR [Nr. 295]). Im Rahmen des vorliegenden Aufsatzes ist schliesslich 
speziell hervorzuheben, dass der Besteller mit der verjährten Nachbesserungs­
forderung nach Massgabe von Art. 82 OR Erfüllungsdruck auf den Unterneh­
mer ausüben kann (Nr. 295, 358). 

II. Zwei wichtige Einzelpunkte 

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

366 Wie erwähnt (Nr. 343), verjähren die Mängelrechte des Bestellers «eines unbe­
weglichen Bauwerkes» mit Ablauf von fünf Jahren seit der Abnahme des Wer­
kes (Art. 371 Abs. 2 OR), während grundsätzlich eine einjährige Verjährungs­
frist gilt. Ob ein Werk ein unbewegliches Bauwerk darstellt oder nicht, ist 
damit von erheblicher praktischer Bedeutung. Mit dieser Frage befasst sich im 
vorliegenden Band TSCHÜTSCHER (IV). 

2. Die Unterbrechung der Verjährung 

A. Überblick 

367 1. Für die Unterbrechung der Verjährung von Nachbesserungsansprüchen gel­
ten - wie gesagt - die allgemeinen Regeln von Art. 135 ff. OR. Diese sind 
naturgemäss nicht auf das Gewährleistungsrecht zugeschnitten. Einzelne Un­
terbrechungsgründe sind denn auch für die Verjährung der Nachbesserungsfor­
derung ohne jede Bedeutung. Das gilt insbesondere für die Unterbrechung 
durch Schuldbetreibung. Während diese Unterbrechungsart bei Geldforderun­
gen die Hauptrolle spielen dürfte, kommt sie mit Bezug auf die Nachbesse­
rungsforderung, die ja nicht auf dem Betreibungsweg geltend gemacht werden 
kann, überhaupt nicht zum Tragen. 

368 2. Unterbrechungsgründe. Der Besteller hat die Möglichkeit, selbst }iir die 
Unterbrechung der Verjährung besorgt zu sein und damit den Ablauf der Ver­
jährungsfrist zu verhindern. Er tut dies (insbesondere) durch Ladung zu einem 
Sühneversuch oder durch Klageeinleitung(Art. 135 Ziff. 2 OR). Unterbrochen 
wird die Vetjährung auch durch «Anerkennung der Forderung von seilen des 
Schuldners» (Art. 135 Ziff. 1 OR), in unserem Kontext also durch Anerken-
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nung des Nachbesserungsanspruchs von seilen des Unternehmers. Die Unter­
brechung beruht hier auf der Überlegung, dass der Gläubiger (Bauherr) ange­
sichts der Schuldanerkennung keinen Anlass hat, selbst für die Unterbrechung 
zu sorgen, es jedenfalls einfühbar ist, wenn er entsprechende Handlungen un­
terlässt427. Art. 135 OR zählt die Unterbrechungshandlungen nicht vollstän­
dig auf' 28

• So wirken beispielsweise auch kantonalrechtliche \<Jllstreckungs­
akte mit Bezug auf Forderungen, die nicht auf eine Geldleistung gehen und 
daher nicht auf dem Wege des SchKG vollstreckt werden können, ebenfalls 
verjährungsunterbrechend429

• Das ist gerade für den Nachbesserungsanspruch 
bedeutsam. - Nachfolgend B. und C. werden zwei wichtige Unterbrechungs­
gründe, die Klageerhebung und die Schuldanerkennung, herausgegriffen und 
näher dargestellt. Auf die Unterbrechung durch ein Sühneverfahren wird in 
diesem Rahmen ebenfalls eingegangen, wenn auch nicht umfassend. 

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

370 Die Unterbrechung hat zur Folge, dass die bisher verflossene Verjährungs­
frist bedeutungslos wird und eine neue Verjährungsfrist beginnt. Grund­
sätzlich entspricht die neue Frist der ordentlichen Verjährungsfrist, in 
unserem Zusammenhang also der ein- bzw. fünfjährigen Frist von Art. 371 
Abs. 1 und 2 OR (Art. 137 Abs. 1 OR). Ausnahmsweise gilt eine zehnjä)\­
rige Verjährungsfrist, dann nämlich, wenn der Nachbesserungsanspruchvom 
Unternehmer «durch Ausstellung einer Urkunde» anerkannt430 oder durch 
gerichtliches Urteil festgestellt wurde431

. Die neue Frist beginnt grundsätz­
lich mit der Vornahme der Unterbrechungshandlung. Art. 138 Abs. 3 OR 
enthält eine wenig bedeutsame Ausnahme. 

427 KOLLER, Ve1jährung, S. 12. 
428 Vgl. KOLLER, Veijährung, S. 13 Ziff. 5. 
429 KOLLER, Verjährung, S. 13. Keine unterbrechende Wirkung hat ein Begehren u1n 
vorsorgliche Beweisaufnahme (TSCHÜTSCIIER, hinten in diesen1 Buch, bei An1n. 73, 111it 
Hinweis aufBGE 93 lJ 503 f„ AGVE 1977, S. 41, und SJZ 1971, S. 96 Nr. 34). 
430 Der Anspruch n1uss genau bestimmt, also der Mangel identifiziert sein (KOLLER, 
Verjährung, Anm. 76). 
431 Das Urteil n1uss formell rechtskräftig sein, da1nit die zehnjährige Frist gilt (SJZ 
1965, S. 46; SPIRO, § 162, S. 381 ). Der Eintritt der Rechtskraft selbst wirkt jedoch 
nicht unterbrechend, vielmehr beginnt die neue (zehnjährige) Frist bereits früher, nän1~ 
lieh 1nit der letzten Unterbrechungshandlung (1neist der Zusendung des Urteils), zu 
laufen (vgl. SPIRO, § 162, s. 381 Anm. 1; VON TllHR/EsCHER, S. 229; BUCl!ER, OR 
AT, S. 465 Anm. 107; a.A. HANS-ULRICH WAl.DER-BOIINER, Zivilprozessrecht, 3. A. 
Zürich 1983, S. 280 Anm. 4). 
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371 - Die Verjährungsfrist wird immer nur für jenen (Nachbesserungs-) Anspruch 
unterbrochen, auf den sich die Unterbrechungshandlung bezieht. Hat bei­
spielsweise der Bauherr einen Mangel des Daches gerügt und der Unterneh­
mer Verbesserung zugesagt, so wird die Verjährung hinsichtlich des An­
spruchs auf Behebung dieses (nicht aber eines andern) Mangels unterbro­
chen. Einzelheiten finden sich bei TSCllÜTSCHER, hinten in diesem Buch, 
11/4/B/d. 

372 - Die absolute Rügefrist (Nr. 81) folgt nach der hier vertretenen Ansicht dem 
Schicksal der Verjährungsfrist. Eine Unterbrechung der Verjährung verlän­
gert also auch die Rügefrist (Nr. 82). 

373 Beispiel: lJ erstellt für ß ein Haus. Bcin1 ersten Regen zeigt sich, dass das Dach undicht ist. 
B rügt dies rechtzeitig. lJ anerkennt den Mangel als bestehend und verspricht Nachbesserung. 
Dadurch >Vird die Verjährung unterbrochen. Gleichzeitig beginnt eine neue absolute Rügefrist 
von fünf Jahren, aber nur gerade flir den Mangel des Dachs, nicht auch fUr al!fällige andere 
Mängel. 

374 4. Normalerweise kann die Verjährung nur mit Bezug auf eine bereits beste­
hende Forderung unterbrochen werden. Dies nur schon deshalb, weil die Ver­
jährung in der Regel nicht vor Entstehung der Forderung zu laufen beginnt. 
Wo indes die Verjährung ausnahmsweise schon früher zu laufen beginnt, muss 
im Prinzip auch eine Ve1jährungsunterbrechung vor Anspruchsentstehung 
möglich sein. Dies gilt jedenfalls im vorliegenden Kontext: Eine Unter­
brechung hinsichtlich der Nachbesserungsforderung ist möglich, bevor der 
Besteller das Nachbesserungsrecht ausgeübt und damit die Nachbesserungs­
forderung zur Entstehung gebracht hat. 

375 Beispiel: Ein ßestellerklagt auf Feststellung, dass ein bestim1nter Mangel bestehe und dieser vom 
Unterneh1ner zu vertreten sei, und zwar klagt er vor Ausübung seines Wahlrechts, also bevor er 
sich für Nachbesserung, Wandelung oder Minderung entschieden hat. Dmnit wird die Vc1jährung 
tlir alle Mängelrechte unterbrochen, genauer \Virkt die Unterbrechung für jene Forderung(cn), die 
nlit der Ausübung des Wahlrechts entsteht (entstehen)H2

, Entscheidet sich also der Besteller ftir 
Nachbesserung,so ist die Verjährung hinsichtlich der Nachbcsserungsf orderungunterbrochen; ent­
scheidet er sich flir Wandelung, so wirkt die Unterbrechung ftir den Anspruch aufRückgabc des 
Werkpreises (falls dieser überhaupt schon bezahlt ist), usw. 

432 Eine Unterbrechung findet zumal dann statt, wenn die Feststellungsklagezulässiger­
weisc erhoben wurde. Ist die l(Jage unzulässig, wird wohl nur (aber immerhin) eine 
Ablaufshemmung im Sinne von Art. 139 OR Plalz greifen (vgl. SPJRO, § 140, S. 318 
Anm. l 0, auch§ 141, S. 323). Eine Feststellungsklage ist nur bei entsprechendem Fest­
stellungsinteresse zulässig. Die Möglichkeit einer Leistungsklage schliesst ein solches 
Interesse aus, 1111 vorliegenden Zusammenhang ist zu beachten, dass der Besteller gute 
GrUnde haben kann, die Ausübung des Wahlrechts aufzuschieben, z.B. weil er vorerst 
den Uinfang und die Ursachen eines Mangels abwarten will, bevor er sich ftir eines der 
Mängelrechte entscheidet. 
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B. Verjährungsunterbrechung durch Klageerhebung 

376 l. Klagebegriff. Klage i.S. von Art. 135 OR ist «Anrufung des richterlichen 
Rechtsschutzes»'"- Erfolgt diese «Anrufung» schriftlich, so genügt Postauf­
gabe (BGE 41 II 391, 49 II 40). Verjährungsunterbrechend wirkt nicht nur 
eine Leistungsklage, sondern auch eine Feststellungsklage, mit welcher hin­
sichtlich eines bestimmten Mangels das Bestehen des Nachbesserungsanspruehs 
festgestellt werden soll. Auch eine Klage, die mit Bezug auf einen Mangel auf 
Feststellung der Gewährleistungspf/ichtim allgemeinen gerichtet ist, genügt für 
die Unterbrechung (s. eben Nr. 375). 

377 2. Verhältnis von Klage und Sühneverfahren. Das Prozessverfahren wird 
regelmässig durch ein Sühneverfahren eingeleitet. Welche Bedeutung dem Süh­
neverfahren für den Prozess zukommt, ist ve1jährungsrechtlich ohne Bedeu­
tung. So oder anders wirkt die Ladung zu einem Sühneversuch ve,jährungsunter­
breehend (Art. 135 Ziff. 2 OR); diese Wirkung kommt bereits der Postaufgabe 
des Sühnebegehrens zu (BGE 65 II 166, 114 II 262). Unerheblich ist also, ob 
das Sühneverfahren vor der Klageanhebung obligatorisch ist oder fakulta­
tiv434; unerheblich ist auch, welches die Folgen eines erfolglosen Sühne­
verfahrens sind435 (neuestens BGE 118 II 8). Zur Verjährungsunterbrechung ist 
namentlich auch nicht erforderlich, dass der Prozess um die Forderung, für welche 
zum Sühneversuch geladen wurde, später weitergeführt wird (vgl. BGE 25 II 637 
E. 1, 114 II 262 f.)436·m.m 

433 BECKER, N 14 zu Art. 135 OR. 
'
134 Rep 1978, S. 100 ff. 
435 Vgl. dazu GULDENER, S. 422. 
'
136 BECKER, N 16 zu Art. 135 OR; unzutreffend BERT!, Basler Kurzkommentar, N 8 
zu Art. 135 OR. 
4.n Die Unterbrechungswirkung tritt auch ein, wenn der Gläubiger den Schuldner 
irrtümlich falsch bezeichnet, sofern «die niangelhafte Bezeichnung den wirklich 
gen1einten Schuldner ... ohne weiteres erkennen>> lässt (BGE 114 II 337 f.; GAUCH/ 
SCHLUEP, Nr. 3473). 
438 Nicht in den vorliegenden Zusan1menhang gehört die Frage, unter welchen Voraus­
setzungen die Ladung zu einen1 Sühneversuch zur Wahrung einer bundesrechtlichen 
/lerwirkungsfristgenügt (s. dazu VOGEL, S. 275; ALFRED KOLLER, Die aktienrechtliche 
Anfechtungsklage, recht 1988, S. 57). Die Vorschriften über die Unterbrechung der 
Ve1jährung sind hier nur analog anwendbar (BGE 110 II 389 ~ Pra 1985, S. 34); es 
bestehen Unterschiede. Das ist deshalb hervorzuheben, weil die beiden Dinge gelegent­
lich vennengt werden («exemplarisch)) BERT!, Basler Kurzkommentar, N 8 zu Art. 135 
OR; der dort zitierte BGE betrifft die Wahrung einer Verwirkungsfrist). 
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378 3. Wird die Verjährung durch Klage unterbrochen, «so beginnt im Verlaufe 
des Rechtsstreites mit jeder gerichtlichen Handlung der Parteien und mit jeder 
Verfügung oder Entscheidung des Richters die Verjäührung von neuem» (Art. 
138 Abs. 1 OR); alle diese Handlungen, Verfügungen und Entscheidungen 
sind also Unterbrechungshandlungen: 

379 Als vei:jährungsunterbrechendeHandlungen der Parteien gelten Handlungen, welche den Prozess 
mit Bezug auf die in Frage stehende Forderung (hier Nachbcsserungsforderung) \Veitertreiben. 
Vei:jährungsunterbrechend wirken daher beispielsweise schriftliche Eingaben (des Klägers oder 
Beklagten), mit denen das Gericht ersucht wird, das Verfahren fortzusetzen4-vi. Nicht genügend, 
da nicht die Fortsetzung des Verfahrens betreibend, sind beispielsweise die Mitteilung eines An~ 
\valtswcchscls, der Aktenbezug bei der Gerichtskanzlei (BGE 85 ll 191) oder eine n1ündliche 
Rückfrage über den Stand des Verfahrens (BGE 106 II 35). 

380 Als verjährungsunterbrechende Verfügungen des Richters gelten immer nur Akte, welche auf die 
Beurteilung der eingeklagten Forderung abzielen. Das triftl etwa ftir die gerichtliche Aufforderung 
an eine Partei, eine Klageantwort (Replik, Duplik) einzureichen, zu, ferner et\va ftir eine Sistie­
rungsverftigungH0, nicht hingegen z.B. für die Verhängung einer Ordnungsbusse (BGE 21, S. 
25J)HI, 

381 4. Die Klageerhebung hat zur Folge, dass die ordentliche Verjährungsfrist neu 
zu laufen beginnt. Eine weitergehende Bedeutung hat sie nicht. Namentlich 
bewirkt sie keine Hemmung der Verjährung bis zum Ablauf des Prozesses. Es 
ist demnach möglich, dass die Verjährung während des Prozesses eintrit1442

• 

Allerdings ist zu beachten, dass während des Prozesses die Verjährung auch 
durch gerichtliche Verfügungen und prozessuale Handlungen der Parteien im 
eben umschriebenen Sinne unterbrochen wird. Werden jedoch während der 
Dauer der Ve1jährungsfrist keine solchen Handlungen und Verfügungen vor­
genommen, so tritt die Verjährung ein. Das ist gerade bei kurzen Verjährungs­
fristen wie denjenigen des Gewährleistungsrechts nicht ohne Bedeutung. 

382 5. Nachzutragen ist, dass eine Klageerhebung nur dann verjährungsunterbre­
chend wirkt, wenn sie beim zuständigen Gericht eingereicht wird (BGE 44 II 
461 ). Eine bei einem unzuständigen Gericht eingereichte Klage ist jedoch 
verjährungsrechtlich nicht ohne Bedeutung. Vielmehr kommt Art. 139 OR 
zum Tragen. Hier ist vorgesehen: Wenn das unzuständige Gericht die Klage 
zurückweist, «so beginnt, falls die Verjährungsfrist 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 

4
J

9 KOLLER, Verjährung, S. 17. 
440 Eine Sistierungsverfligung hat nicht nur unterbrechende, sondern auch ablaufs­
hemmende Wirkung analog Art. 139 OR (s. KOLLER, Verjährung, S. 18 f.). 
441 Vgl. KOLLER, Verjährung, S. 17 f. 
"' GUHLIMERZ/KOLLER, S. 299 unten. 

134 



NACHBESSERUNGSRECHT 

sie bewirkt, dass die Verjährungsfrist bis zum Ablauf von 60 Tagen nach dem 
Nichteintretensentscheid erstreckt wird. 

383 Wird die Klage bei einem unzuständigen Gericht eingereicht, ist sie jedoch 
nach dem anwendbaren Prozessrecht an das zuständige Gericht zu überweisen 
(vgl. z.B. Art. 77 ZPG SG), so gilt sie verjährungsrechtlich als beim zustän­
digen Gericht eingereicht. Dasselbe gilt, wenn sich eine Partei auf einen Pro­
zess vor eine1n unzuständigen Gericht einlässt443

, sofern eine Einlassung über­
haupt möglich ist444

• 

C. Vcrjährungsunterbrechung durch Verbesscrungszusage 

384 1. Begriff der Vcrbcsserungszusage. Gemäss Art. 135 Abs. 1 OR wird die 
Vetjährung - wie gesagt- unterbrochen, wenn der Schuldner die vorn Gläubi­
ger geltend gemachte Forderung diesem gegenüber anerkennt, wenn er mit an­
deren Worten die behauptete Schuld zugibt und sieh deshalb (nicht nur aus 
moralischen Gründen) bereit erklärt, sie zu erfüllen445

• Auf die Nachbesse­
rungsschuld bezogen, bedeutet dies: Der Unternehmer unterbricht die Verjäh­
rung, indem er dem Besteller erklärt, er sei zur Beseitigung des Mangels, da 
rechtlich verpflichtet, bereit. Erfolgt eine solche Verbesserungszusage blass aus 
Kulanzgründen, also nicht als Ausdruck rechtlicher Verpflichtung, so liegt 
hierin keine Schuldanerkannung im Sinne von Art. 135 OR446

. 

385 2. Eine solche Verbesserungszusage 

386 erfolgt normalerweise auf Nachbesserungsbegehren des Bestellers hin: Der 
Besteller verlangt die Beseitigung eines Mangels, der Unternehmer erklärt 
sich hierzu bereit. Möglich ist aber auch, dass der Unternehmer seine Nach­
besserungsbereitschafterklärt, bevor überhaupt der Besteller sein Wahlrecht 
ausgeübt hat (vgl. oben Nr. 374)447

. 

w Vgl. BECKER, N 18 zu Art. 135 OR. 
444 Die sachliche Zuständigkeit ist grundsätzlich 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 kon1mt. 
445 Anerkennt zwar der Schuldner seine Schuld, weigert er sich aber, sie zu begleichen, 
so dürfte hierin keine Schuldanerkennung im Sinne von Art. 135 Ziff. l OR liegen. 
Denn «der Grund der Unterbrechungswirkung liegt in der Weckung des Vertrauens 
beim Gläubiger durch den Schuldner, er werde die Schuld bezahlen, weshalb eine 
Geltendmachung oder eine Unterbrechungshandlung unnötig sei» ( ÜSERISCHÖNENBER­
GER, N 3 a.E. zu Art. 135 OR). 
440 Z.B. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1635. 
447 Beispiel: Der Unterneh111er erfährt von einem Mangel und wendet sich hierauf 
«spontc sua» an den Besteller mit der Offerte, den Mangel zu beseitigen. 
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387 - kann ausdrücklich erfolgen (z.B. in einem Brief), aber auch konkludent, 
z.B. dadurch, dass der Unternehmer die Mängelbeseitigung «wortlos» an die 
Hand nim1nt. 

388 - kann selbständig erfolgen, aber auch im Rahmen einer generellen Gewähr­
leistungszusage: Erklärt der Unternehmer ohne Einschränkung, für einen be­
stimmten Mangel gewährleistungspflichtig zu sein, so ist darin auch eine 
(konkludente) Verbesserungszusage enthalten. Die Anerkennung der Ge­
währleistungspflicht kann auch in der blossen Anerkennung eines Mangels 
liegen. Mehr noch: In der Regel erfolgt die Anerkennung eines Mangels in 
der Meinung, dafür gewährspflichtig zu sein. Die Anerkennung eines Man­
gels ist daher vermutungsweise als Anerkennung der Gewährleistungspflicht 
aufzufassen, wobei diese vermutungsweise auch eine Verbesserungszusage 
mitbeinhaltet448

. 

389 - kann - rechtswirksam - auch bedingt erfolgen (vgl. BGE 89 II 29 f. E. 
3)449

. Beispiel: Der Unternehmer bestreitet das Vorliegen eines (von ihm 
zu vertretenden) Mangels, anerkennt aber seine Verbesserungspflicht für den 
Fall, dass eine vom Besteller in Auftrag gegebene Expertise den behaupte­
ten Mangel bestätigen sollte. Diese bedingte Verbesserungszusagewirkt ver­
jährungsunterbrechend. 

390 3. Ob eine Verbesserungszusage vorliegt und welchen Inhalt eine Verbesse­
rungszusage allenfalls hat, beurteilt sich nach dem Vertrauensprinzip, sofern 
nicht erwiesen ist, dass sich die Parteien richtig verstanden haben (vgl. Art. 18 
OR). Tm Normalfall ist somit darauf abzustellen, wie der Besteller das Ver­
halten des Unternehmers unter den gegebenen Umständen deuten durfte und 
musste. Das ist deshalb hervorzuheben, weil die Verbesserungszusage - wie 
nun gleich zu zeigen ist - normalerweise keine Willenserklärung darstellt, das 
Vertrauensprinzip aber in der Rechtsgeschäftslehre entwickelt wurde. 

391 4. Die Schuldanerkennung im Sinne von Art. 135 Ziff. 1 OR braucht keine 
Willenserklärung zu sein (BGE 57 II 583) und ist es normalerweise auch 
nicht. Vielmehr ist sie in der Regel blasse Wissenserklärung (Vorstellungs-

448 Nach GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1641, wirkt sich die Unterbrechung «auf alle 
Mängelrechte aus, die dem Besteller aus eine1n bestin11nten Mangel zustehen». So 
allgcn1ein trifft dies indes nicht zu. Wenn beispielsweise der Unternehmer 1nit Bezug 
auf einen bestimn1ten Mangel die Nachbesserung zusagt, gleichzeitig aber ein Recht 
des Bestellers auf Minderung bestreitet, so wirkt die Verbesserungszusage zwar unter­
brechend für das Nachbcsserungsrecht, nicht jedoch für das- als bestehend unterstellte 
- Minderungsrecht. 
449 BECKER, N 10 zu Art. 135 OR; KOLLER, Verjährung, S. 21, mit Beispielen, die 
allerdings nicht das Bauwerkvertragsrecht betreffen. 
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mitteilung)450
• Das gilt auch für die Verbesserungszusage: Wer als Unterneh­

mer einen Mangel und die Haftung dafür anerkennt, der hat normalerweise 
keinen rechtsgeschäftlichen Willen. Er will keine Rechtsfolge in Geltung 
setzen, sondern lediglich die ohnehin bestehende Rechtslage anerkennen. So 
verhält es sich jedenfalls dort, wo die anerkannte Gewährleistungspflicht vor 
der Anerkennung nicht streitig war. Wenn hingegen über den Bestand der 
Nachbesserungsschuld zunächst ein ernstlicher Streit besteht und der Unter­
nehmer diesen beendet, indem er die Gewährleistungspflicht anerkennt, so liegt 
ein rechtsgeschäftliches- auf Rechtswirkungen zielendes- Anerkenntnis vor; 
rechtsgeschäftlich deshalb, weil die Nachbesserungsschuld auch für den Fall, 
dass sie nicht bestanden haben sollte, als bestehend anerkannt wird (konstituti­
ves Anerkenntnis im Gegensatz zum bloss deklaratorischen)451

. 

392 Die dcklaratorische Anerkennung eines Nachbesserungsanspruchs unterbricht 
zwar die Verjährung, begründet aber keinen neuen Anspruch. Dasselbe gilt 
aber auch für das konstitutive Anerkenntnis. «Ein 'neuer' Erfüllungsanspruch 
entsteht daraus jedenfalls insofern nicht, als die causa der anerkannten Schuld 
die der behaupteten bleibt»452

, 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) verjähren 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 selbstverständlich auch dann zur Geltung, wenn der Unternehmer sich zur 
Nachbesserung verpflichtet, obwohl nach Ansicht der Parteien keine entspre­
chende Schuld besteht. Hier liegt ein neuer Werkvertrag vor, beschränkt auf 
die Beseitigung eines Mangels. Von einer Schuldanerkennung sollte nicht ge­
sprochen werden. S. auch schon oben Nr. 351. 

393 In der Lehre \Vird erklärt, ein Schu!dbekenntnisdürfe nie «als blasse Wissensinitteilungverstanden 
werden)), es sei in ihn1 «not\vendig ein Vcrpftichtungswillen enthalten»~'', und daraus \Vird ge­
rolgert, ,<fortan» sei «der Schuldner nicht nur \vcgen des ursprünglichen Schuldgrundes vcrpftich-

45° KOLLER, Verjährung, S. 20, m.w.Nw.; zur Unterscheidung Wissens- und Willens­
erklärung s. KOLLER, Gutglaubensschutz, Nr. 218 ff. TSCIIÜTSCl-lER (hinten in diese111 
Buch, Antn. 75) weist zu Recht darauf hin, dass die Abschlagszahlungen, welche Art. 
135 Ziff. 1 OR beispielhaft als Anerkennungshandlungen aufführt, Erfüllungshandlun­
gen sind, und zwar Erfüllungshandlungen rein tatsächlicher Natur, und als solche keine 
Willenserklärung beinhalten. 
451 WILHELM, JBl 1975, S. 118. 
452 WILHELM, JBl 1975, S. 118. 
453 SCllMIDLIN, Berner J(on1mentar, N 18 zu Art. 17 OR; ebenso SCllÖNENBERGER! 
JAGGI, Zürcher Kon1n1entar, N 6 zu Art. 17 OR. 
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tet, sondern auch deshalb, weil er die Schuld anerkannbl habe~5 ~. Dass diese Ansicht nicht der 
hier vertretenen entspricht, ist nach den1 Gesagten klar. z,var ist es richtig, dass der eine Schuld 
anerkennende Schuldner immer auch den Willen hat, diese Schuld zu erfllllen. Man n1ag das als 
Verpflichtungswillcn bezeichnen. Dieser Wille ist aber in der Rege! nicht auf die Begründung 
einer Schuld gerichtet. Angesichts dessen scheint es ab\vegig zu sagen, nlit jeder Schuldancrkcn~ 
nung sei not\vcndig eine neue Schuld (die Anerkennungsschuld) verbunden. 

394 5. Eine Schuldanerkennung im Sinne von Art. 135 OR richtet sich notwendig 
an den Gläubiger, vorliegend also den Besteller (BGE 90 II 442). Eine Aner­
kennung gegenüber einem Dritten wirkt nicht unterbrechend. Nicht als Dritter 
ist jedoch ein Vertreter des Gläubigers zu betrachten, so etwa die vom Bau­
herrn eingesetzte Bauleitung im Sinne von Art. 33 ff. der SIA-Norm 118455

• 

395 6. Die Verjährung kann nur unterbrochen werden, solange die Verjährungsfrist 
noch läuft. Daher wirkt eine Schuldanerkennung nach Eintritt der Verjährung 
nicht mehr unterbrechend. Es stellt sich dann höchstens die Frage, ob die 
Schuldanerkennung als Verzicht auf die Erhebung der Verjährungseinrede auf­
gefasst werden kann456

. 

III. Vertragliche Abänderung der Verjäbrungsordmmg 

396 Die Verjährungsordnung des Art. 371 OR ist - mit gewissen, noch zu behan­
delnden Einschränkungen - dispositiv. Es kann davon abgewichen werden. 
Dasselbe gilt für jene allgemeinen Verjährungsvorschriften, welche - wie z.B. 
Art. 135 OR - auch auf die Ve1jährung der Mängelrechte zur Anwendung ge­
langen. Die Verjährungsordnung kann vor Ve1jährungsbeginn, insbesondere 
bei Vertragsabschluss, abgeändert werden, dann aber auch während laufender 
Ve1jährung. Schliesslich kann nach eingetretener Ve1jährung auf die Erhebung 
der Verjährungseinrede verzichtet werden. lm folgenden interessiert vorerst 
nur die Änderung der Verjährungsordnung bei Vertragsabschluss (1. und 2.). 
Auf Verjährungsabreden während laufender Verjährung und nach Verjährungs­
eintritt wird in besonderen Abschnitten eingetreten (unten 3. und 4.). 

454 SCHÖNENBERGER/JÄGGI, Zürcher Ko1n111entar, N 13 zu Art. 17 OR; MERZ, S. 42 
Anm. 50; LGVE 1979 1, S. 533. 
455 Es geht um sog. passive Vertretung, d.h. um Vertretung beim Empfang, nicht der 
Abgabe, einer Erklärung. In aller Regel ist derjenige, der zur Aktivvertretung befugt 
ist, auch zur Passivvertretung befugt. Das U1ngekehrte trifft nicht ohne weiteres zu. 
Vgl. in1 einzelnen ZÄCH, Berner J(on1mentar, Vorben1erkungen zu Art. 32-40 OR, N 
3 und 25. 
456 Vgl. RGZ 78, S. 131; KOLLER, Verjährung, S. 13. 
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1. Abänderung der Verjährungsordnung bei Vertragsabschluss 

A. Im allgemeinen 

397 1. Die Parteien können die gesetzliche Verjährungsordnung hinsichtlich ganz 
unterschiedlicher Punkte abändern. Sie sind vorab frei, den Beginn der Ver­
jährungsfrist in Abweichung vorn Gesetz festzulegen (vgl. Nr. 411 betr. die 
SIA-Norrn 118). Sodann können sie die Ve1jährungsfrist speziell regeln, indem 
sie diese entweder verlängern oder aber verkürzen. Art. 129 OR, der eine ver­
tragliche Abänderung der Verjährungsfrist ausschliesst, gilt nur für die in Art. 
127 f. OR festgesetzten Fristen und findet daher keine Anwendung auf die 
werkvertragliche Mängelhaftung (BGE 108 II 196, 63 II 180)457

. Auch die 
Regelung der Unterbrechungsgründe ist nicht zwingend. Die Parteien eines 
Werkvertrages können daher z.B. die Unterbrechungswirkung schon für den 
Fall der Erhebung einer Mängelrüge vorsehen, umgekehrt aber auch einzelne 
der gesetzlichen Unterbrechungsgründe ausschliessen. Analoges gilt für die 
Hennnung458

. 

398 2. Inwieweit eine vertragliche Vereinbarung von der gesetzlichen Verjährungs­
ordnung abweicht, ist durch Auslegung zu errnitteln459

. So kann beispiels­
weise mit dem Ausdruck «Garantiefrist» dreierlei gemeint sein: eine Rügefrist 
(wie in Art. 172 f. SIA-Norrn 118460

), eine Verjährungsfrist (BGE 63 II 
180)"' oder beides zusarnrnen462

. Mit der Vereinbarung einer Garantiefrist 
kann auch die Absicht verbunden sein, den Verjährungsbeginn hinauszuschie­
ben, doch darf dies nicht ohne weiteres angenommen werden463

• 

399 Kontrovers ist die Frage, ob die Zusicherung einer Eigenschaft ohne weiteres 
auch eine vertragliche Verlängerung der Verjährungsfrist auf das gesetzlich 
zulässige Mass beinhaltet. Das Bundesgericht hat dies früher in mehreren 
Entscheiden bejaht (z.B. BGE 56 11 424), diese Praxis aber zu Recht aufge­
geben (BGE 102 11 101 ff.)464

• Im Einzelfall kann sich freilich ergeben, dass 
mit der Zusicherung auch die Verjährungsfrist verlängert werden soll; das ist 

457 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1821. 
458 SP!RO, § 345, S. 854 Anm. 3. 
459 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1820, 1823, 1828. 
460 S. vorne Nr. 245. 
461 SernJud 1979, S. 347 ~BR 1979, S. 12 Nr. 15; ZR 1906, Nr. 85, S. 99. 
462 GAUCI!, Werkvertrag, Nr. 1828, v.a. auch Nr. 1847 f. n1.w.Nw. 
463 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1820. 
464 Diese Praxisänderung wird abgelehnt von I-:IANS MERZ, ZBJV 1978, S. 145. 
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zu vermuten, wenn eine Werkeigenschaft für eine bestimmte Zeit zugesichert 
wird («garantiert zehn Jahre wasserdicht»465). 

400 3. Schranken der Abänderbarkeit. ln dieser Hinsicht gelten einzelne wenige 
Sonderregeln (unten Nr. 402 ff.), daneben aber die allgemeinen Schranken, 
wie sie vorn Nr. 194 ff. für die Abänderung der Gewährleistungsordnung im 
allgemeinen dargestellt wurden. Soweit die Verjährungsordnung zugunsten des 
Unternehmers abgeändert wird, handelt es sich um eine Beschränkung (teil­
weise Wegbedingung) der Mängelhaftung. Diesfalls sind insbesondere die in 
Art. 199 OR und Art. 100 OR gesetzten Schranken zu beachten. 

401 Folgende Einzelheiten sind hervorzuheben: 

402 Eine Tf!rlängerung der Ve1jährungsfrist ist nicht über zehn Jahre hinaus 
zulässig (BGE 99 II 189). Das folgt - wenn auch nicht mit letzter Klarheit 
- aus Art. 127 OR i.Vm. Art. 129 OR466

• 

403 - Eine Tierkürzung der Ve1jährungsfrist darf gemäss bundcsgerichtlicherRecht­
sprechung nicht zu einer unangemessenen Benachteiligung des Bestellers 
führen (vgl. BGE 108 II 196)467

, ist aber mit dieser Einschränkung zu­
lässig. Aus Art. 210 Abs. 1 OR (i.Vm. Art. 371 Abs. 1 OR), der nur von 
einer Verlängerung spricht, darf also nicht e contrario geschlossen werden, 
eine Verkürzung sei generell nicht erlaubt. Dieser Rechtsprechung ist zu­
zusti1nmcn, wenn auch 1nit gewissen Nuancen: 

404 Wenn es richtig ist, dass die Wegbedingung jeglicher Gewährleistung zuläs­
sig ist (vgl. Nr. 193), so muss auch eine Verkürzung der Verjährungsfrist 
zulässig sein468

. Doch kann eine solche Verkürzung ebenso wie eine völli­
ge Wegbedingung der Gewährleistung gegen Art. 19 OR verstossen (Sitten­
widrigkeit)469. Dabei ist zu beachten, dass «Treu und Glauben und das an­
gemessene Verhältnis der beiderseitigen Leistungen» durch eine Fristverkürzung 
«ganz anders als durch eine offene Ablehnung» der Ansprüche «gefährdet» wer­
den können470

. Sotnit ist eine Fristverkürzung - so paradox dies klingen 
mag - unter dem Gesichtspunkt der guten Sitten problematischer als eine 
völlige Wegbedingung der Gewährleistung. Eine erhebliche Verkürzung der 
Ve1jährungsfrist dürfte daher vor Art. 19 OR oft nicht standhalten. Ferner 

"''Beispiel von GAUCll, Werkvertrag, Nr. 1824; abweichend BGH NJW 1979, S. 645. 
466 Vgl. I(ARL SPJRO, Der Verzicht auf die laufende Ye\jährung, in Festschrift für Karl 
H. Neumayer, Baden-Baden 1985, S. 547 f., insbesondere Antn. 17. 
467 Abweichend GJGER, Berner J(o111n1entar, N 45 zu Art. 210 OR. Zun1 Meinungsstand 
s. GAUCll, Werkvertrag, Nr. 1825 ff. 
468 Insoweit zutreffend GJGER, Berner Koinmentar, N 45 zu Art. 210 OR; LöRTSCHER, 

S. 179. 
469 GlGER, Berner Kon1mentar, N 44 zu Art. 210 OR i.V.111. N 52 zu Art. 199 OR. 
470 SPIRO, § 347, S. 862. 
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ist zu beachten, dass eine Verkürzung der Verjährungsfrist hinsichtlich grob 
schuldhaft verursachter Mängel unbeachtlich ist (Art. 100 OR)'n 

405 Findet sich eine Verkürzung der Veijährungsfrist in AGB, so dürfte sie vor 
der Ungewöhnlichkeitsregel kaum standhalten: Mit einer Verkürzung der 
ohnehin schon sehr kurzen gesetzlichen Verjährungsfrist muss der Besteller 
im Falle einer Globalübernahme wohl kaum rechnen. 

406 - Eine Vereinbarung, welche die Verjährungsordnung zu Ungunsten des Be­
stellers abändert, ist mit Bezug auf Mängel, die der Unternehmer arglistig 
verschwiegen hat, ungültig (Art. 199 OR). An ihrer Stelle gilt die gesetzli­
che Verjährungsordnung, wobei hinsichtlich der Verjährungsfrist Art. 210 
Abs. 3 OR (i.Vm. Art. 371 Abs. 1 OR) zum Tragen kommt. Anstelle der 
normalen ein- bzw. fünfjährigen Verjährungsfrist gilt somit eine zehnjährige 
Frist (oben Nr. 344). Zwar betrifft Art. 210 Abs. 3 OR- wie Art. 199 OR 
- Arglist beim Vertragsabschluss472

, wogegen es im vorliegenden Zusam­
menhang um Arglist bei der Erfüllung geht (vgl. Nr. 195). Auf diesen Fall 
ist jedoch Art. 210 Abs. 3 OR - gestützt auf den Verweis in Ar!. 371 Abs. 
1 OR - analog anzuwenden. S. schon vorne Nr. 201. 

B. Insbesondere die Verjährungsrcgelung der SIA-Norm 118 

407 1. Art. 180 der SIA-Norm 118 regelt die Verjährung wie folgt: 

408 1 Die Mängelrechte des Bauherrn ve1:jühren tlinf Juhre nach Abnahme des Werkes oder 
Werkteils. 

409 2Die Rechte aus Mängeln, die der Unternehmer absichtlich vcrsclnvicgen hat, vci:jähren 
dagegen in 10 Jahren. 

410 Abs. 2 gibt mit Bezug auf die absichtliche Verschweigung eines Mangels die 
Rechtslage nach Gesetz (Nr. 344, 406) wieder (BGE 107 II 232). 

411 Abs. 1 weicht von Art. 371 OR insofern ab, als die Verjährungsfrist unab­
hängig von der Art des Bauwerks fünf Jahre beträgt. Die schwierige Unter­
scheidung zwischen unbeweglichen und beweglichen Bauwerken wird damit 
vermieden. Ein zweiter Unterschied betrifft den Beginn der Verjährungsfrist: 
Mit der Abnahme, welche die Frist auslöst, ist die Abnahme im Sinne der 
Norm (Art. 157 ff.) gemeint; diese Abnahme folgt derjenigen i.S. von Art. 371 
OR zeitlich nach (oben Nr. 246 f.). Immer ist freilich zu beachten, dass die 
SIA-Norm 118 keine objektive, für alle Parteien zum vornherein feststehende 
Bedeutung hat (Nr. 228). Wenn daher beispielsweise konkrete Vertragsparteien 
den Ausdruck «Abnahme» im Sinne des Gesetzes verstehen, so ist diese Be­
deutung massgeblich (Art. 18 OR). 

471 GAUC!l, Werkvertrag, Nr. 1827. Auch der Tatbestand der Übervorteilung kann 
vorliegen (Art. 21 OR; GIGER, Berner J(om111entar, N 52 zu Art. 199 OR). 
472 So GIGER, Berner Ko1n1nentar, N 71 zu Art. 210 OR. 
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412 2. Die Verjährungsregelung 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 allgemeine Verjährungsregelung (Art. 127 ff. OR), so­
weit ihr die SIA-Norm 118 nicht derogiert. Folgende Einzelpunkte seien her­
vorgehoben: 

413 Der Begriff der Verjährung im Sinne der Norm ist derselbe wie nach Ge­
setz. Das entspricht der Regel, dass gesetzliche Ausdrücke in Verträgen 
vermutungsweisc gesetzeskonform auszulegen sind (oben Anm. 281 ). Ist der 
Nachbesserungsanspruch im Sinne von Art. 180 SIA-Norm 118 verjährt, so 
ist er Naturalobligation im Sinne des in Nr. 365 Gesagten. 

414 - Für die Unterbrechung und die Hemmung der Verjährung gelten Art. 135 
ff. OR bzw. Art. 134 OR. 

415 Wenn Art. 180 SIA-Norm 118 sagt, dass die Mängelrechte verjähren, so 
trifft diese Ausdrucksweise zwar für das Nachbesserungsrecht, welches nach 
der Norm (anders als nach dem Gesetz) eine Forderung ist (Nr. 232), zu, 
nicht aber für das Wandelungs- und das Minderungsrecht. Diese Rechte 
können verwirken, aber nicht verjähren (oben Nr. 353). 

416 - Die Vetjährungsfrist beträgt immer fünf Jahre. GAUCH ist demgegenüber 
der Meinung, sie werde «im Ergebnis über fünf Jahre hinaus verlän­
gert»4n Er argumentiert, die Mängelrechte würden bereits vor der Ab­
nahme entstehen, nämlich mit der Einleitung der Abnahme. Die Zeit zwi­
schen der Einleitung der Abnahme und der Abnahme selbst sei zur Verjäh­
rungsfrist hinzuzurechnen. Es mag dahingestellt bleiben, ob die Mängelrech­
te tatsächlich schon mit der Einleitung der Abnahme entstehen. Sicher ist, 
dass die Ve1jährung nicht schon mit der Einleitung der Abnahme, sondern 
erst mit der Abnahme zu laufen beginnt. Und ab diesem Zeitpunkt läuft sie 
-vorbehaltlich Hemmung und Unterbrechung- fünf Jahre. Angesichts des­
sen ist es kaum sinnvoll zu sagen, die Vetjährungsfrist dauere «im Ergeb­
nis» länger als fünf Jahre474

. 

4n GAUCH, N 5 zu Art. 180 SIA-Norm 118. 
474 Eine andere Frage ist, ob gewisse verjährungsrelevante Handlungen bereits vor 
Fristbcginn vorgenon1men werden können. Wenn beispielsweise vor der Abnahme der 
Nachbesserungsanspruch schriftlich in1 Sinne von Art. 137 Abs. 2 OR anerkannt. wird, 
so \Vird inan wohl annehn1en 111üssen, dass die Verjährung erst zehn Jahre nach der 
Anerkennung eintritt. 
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2. Verlängerung der Verjährungsfrist während laufender Verjährung 

417 1. Die Parteien haben - wie gesagt - die Möglichkeit, die Vetjährungsordnung 
auch noch während laufender Verjährung abzuändern, Insbesondere können sie 
sich kurz vor Ablauf der Verjährungsfrist auf eine Fristverlängerung einigen, 
um so dem Besteller eine Unterbrechung der Verjährung (durch Klage oder 
Sühnebegehren) zu ersparen, Jedoch ist eine Verlängerung höchstens für zehn 
Jahre möglich, wie ja auch bei Vertragsabschluss eine längere Frist nicht 
vereinbart werden kann (Nr. 402). 

418 2. Nichts anderes als eine Fristverlängerung beabsichtigt der Besteller regel-
1nässig auch dann, wenn er den Unternehtner - vor Verjährungseintritt - um 
einen Verzicht auf Erhebung der Verjährungseinredc angeht Wenn der 
Unternehmer diesem Begehren zustimmt, kommt somit vertraglich eine Ver­
längerung der Verjährungsfrist zustande. Im Einzelfall ist selbstverständlich 
möglich, dass der Parteiwille in eine andere Richtung geht Wenn beispiels­
weise der Unternehmer erklärt, er werde die Verjährungseinrede bis zu einem 
bestimmten Zeitpunkt nicht erheben, gleichzeitig aber verlangt, dass der 
Nachbcsserungsanspruch bis zu dem betreffenden Zeitpunkt eingeklagt werde, 
ansonst er davon ausgehe, der Besteller verzichte auf den Anspruch, so geht 
es dem Unternehmer letztlich um Einführung einer Verwirkungsfrist: Er will 
weitere Verjährungsunterbrechungen verhindern und sicherstellen, dass bis 
zum fraglichen Termin definitiv darüber entschieden ist, ob der Anspruch noch 
geltend gemacht wird oder nicht Im allgemeinen aber ist im Verzicht auf die 
Erhebung der Verjährungseinrede nichts anderes als eine Verlängerung der Ver­
jährungsfrist zu sehen (BGE 99 II 193 f). Geht der Wille des Unternehmers 
in eine andere Richtung, so muss er dies deutlich erklären, ansonst die 
Vermutung durchgreift, es sei eine simple Fristverlängerung bcabsichtigt475

. 

475 In BGE 99 II 185 ging es uni einen Fa!!, bei dem ein Personenwagenlenker auf 
einen1 Bahnübergang n1iteinemZug kollidierte. Iin Laufe der Vergleichsverhandlungen 
erklärte die Haftpflichtige (die SBB) dreimal, sie verzichte auf die Verjährungseinredc 
bis zu einen1 besti1nn1ten Datu1n. Dieser Verzicht erfolge ohne Präjudiz. Das Oberge­
richt Zürich nahn1 an, die Haftpflichtige habe nur auf die Erhebung der Verjährungs­
einrede verzichtet, nicht aber die Verjährungsfrist verlängert. Nach den1 Gesagten war 
diese Ansicht nicht a priori unzutreffend. Demnach ist es fragwürdig, wenn das 
Bundesgericht den Verzicht auf die Erhebung der Verjährungseinrede pauschal einer 
Verlängerung der Verjährungsfrist gleichsetzt (so in1 angeführten Entscheid auf S. 194 
oben). - Vgl. auch DOMENJCO ACOCELLJ\, Die Verjährung in der neueren RechtM 

sprechung des Bundesgerichts, SJZ 1990, S. 337. 
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419 In ßGE 112 II 231 ff, der allerdings nicht die Vc1jährung von Mängelrechten betrat~ hatte der 
Schuldner erklärt, vvährend eines Jahres auf die Erhebung der Vei:jährungseinrede zu verzichten. 
Das Bundesgericht hat angeno1n1nen,dicsc Erklärung nlüssenach dem Vertrauensprinzipuusgelegt 
\Verden. iln konkreten r:a!l gelange inan so zrnn Schluss, die Verzichtserklärungkomine einer Un­
terbrechungshandlung gleich und habe eine neue absolute zehnjährige Veijährungsfrist in1 Sinne 
von Art. 60 Abs. 1 OR zur Folge. Mit diesen Ausführungen unerkenntdas Bundesgericht zu Recht 
den Grundsatz, \Vonach der Schuldner die Tragv,reite eines Vei:jährungsverzichtsselbst umschrei­
ben kann~7 ('. Wenig überzeugend ist hingegen die U1nfunktionierung der Verzichtsdauer von 
einem Jahr (Erldärungs\vortlaut) auf zehn Jahre (Deutung nach Vertrauensprinzip). 

420 3. Nach Art. 141 OR kann «auf die Verjährung nicht zum voraus verzichtet 
werden». Das Bundesgericht bezieht die Wendung «zum voraus» auf den Ver­
jährungseintritt und gelangt so zum Ergebnis, vor Eintritt der Verjährung 
könne nicht rechtsgültig auf die Erhebung der Verjährungseinrede verzichtet 
werden und eine Verlängerung der Verjährungsfrist sei nicht zulässig. Art. 141 
OR soll jedoch nur für Ansprüche gelten, welche der zehnjährigen Frist von 
Art. 127 OR bzw. der fünfjährigen Frist von Art. 128 OR unterliegen (BGE 
99 II 191 f., 112 II 233). Für die Mängelrechte des Bestellers, insbesondere 
den Nachbesserungsanspruch, ist demnach Art. 141 OR ohne Bedeutung. 
Demzufolge kann der Unternehmer zum voraus auf die Ve1jährung des Nach­
besserungsanspruchs verzichten (vgl. BGE 60 II 445 E. b477

). Analog hat das 
Bundesgericht für Haftpflichtansprüche nach EHG entschieden (BGE 99 11 
192, bestätigt in SVA XV, S. 514)478

• 

3. Der nachträgliche Verzicht auf die Erhebung der Verjährungsein­
rede 

421 Auf die Erhebung der Verjährungseinrcdc kann vor oder nach dem Verjäh­
rungseintritt verzichtet werden. Vom vorherigen Verzicht war eben die Rede. 
Die folgenden Bemerkungen gelten ausschliesslich dem nachträglichen Ver­
zicht. 

422 1. Die Verjährungseinrede ist ein subjektives Recht (vgl. z.B. die in BGE 99 
II 187 a.E. referierte Ansicht des Obergerichts des Kantons Zürich479

). Dass 
auf dieses Recht verzichtet werden kann, ergibt sich durch Umkehrschluss aus 
Art. 141 OR. Der «Vorgängern dieser Bestimmung, Art. 158 aOR, hatte noch 

476 GAUCJ!/SC!-ILUEI', Nr. 3505, 1nissverstehcn 111.E. BGE 112 II 233, wenn sie ihn 

dahin interpretieren, das Bundesgericht wolle die Möglichkeit eines kurzfristigen 
Ve1jährungsverzichts ausschliessen (vgl. KOLLER, Ve~jährung, S. 30 Ann1. 104). 
477 ~ SV A Vll, Nr. 182, S. 302. 
~ 7R 1111 Ergebnis ist dieser Rechtsprechung zuzustin1n1cn, nicht jedoch in der Begrün­
dung. S. KOLLER, Ve~jährung, S. 31 f. Die dortigen Ausführungen gelten 1nutatis 

tnutandis auch fUr den Nachbesscrungsanspruch. 
479 Weiteres bei KOLLER, Verjährung, S. 28. 

144 



NACllBESSERUNGSRECl-lT 

ausdrücklich festgehalten, dass «auf die Verjährung» «nach ihrer Vollendung 
Verzicht geleistet werden» kann. 

423 2. Umstritten ist, ob der Schuldner (Unternehmer) einseitig (durch empfangs­
bedürftige Willenserklärung) auf die Erhebung der Verjährungseinrede ver­
zichten kann, oder ob es einer vertraglichen Vereinbarung mit dem Gläubiger 
(Besteller) bedarf'"0

• M.E. ist die Frage - in Übereinstimmung mit der deut­
schen Lehre481 

- zugunsten des einseitigen Rechtsgeschäfts zu entschei­
den482. Sie ist im übrigen kaum von praktischer Bedeutung, weil der Schuld­
ner in aller Regel nur dann auf die Erhebung der Verjährungseinrede verzich­
tet, wenn er vom Gläubiger eine entsprechende Anfrage erhält, somit regel­
mässig ein vertraglicher Einredenverzichtstattfindet. Sollte ausnahmsweise der 
Schuldner von sich aus einen Verjährungsverzicht offerieren, so kommt nach 
Art. 6 OR ein Verzichtsvertragzustande, ohne dass der Gläubiger ausdrücklich 
die Annahme erklären müsste. 

424 3. Ein Verjährungsverzicht ist einmal dann zu bejahen, wenn der Schuldner 
tatsächlich verzichten will und der Gläubiger diesen Willen erkennt (Art. 18 
OR), dann aber auch, wenn dem Schuldner der Verzichtswille fehlt, der Gläu­
biger jedoch nach Treu und Glauben auf das Vorhandensein eines solchen 
Willens schliessen darf (Vertrauensprinzip). 

425 Auf die Einrede der Verjährung kann ausdrücklich oder stillschweigend ver­
zichtet werden. Bei der Annahme eines konkludenten Verzichts ist Zurückhal­
tung geboten. Nicht schlüssig sind insoweit Anerkennungshandlungen im 
Sinne von Art. 135 ORm. Da die Verjährung bereits eingetreten ist, kann 
sie natürlich auch nicht mehr unterbrochen werden484. 

426 4. Rechtslage nach dem Verzicht auf die Erhebung der Verjährungseinrede. 
Der Schuldner kann die Tragweite seines Verzichts selbst umschreiben. Er 
kann z.B. den Verzicht zeitlich beschränken485, oder er kann Unterbrechungs­
handlungen während der Verzichtsdauerausschliessen und so verhindern, dass 
er über seine Leistungspflicht noch lange im Ungewissen bleibt. Wird der Ver­
zicht vom Schuldner nicht näher umschrieben, dürfte folgendes gelten: Im 
Zeitpunkt des Verzichts beginnt eine neue ordentliche Verjährungsfrist zu 

480 Nachweise bei SPIRO, § 228, S. 547 f. Anm. 21. 

""' PALANDT/HEINRICllS, N 5 zu§ 222 BGß; STAUDTNGERIDILCllER N 14 ff. zu§ 222 
BGB. fn der Schweiz wird die Möglichkeit eines einseitigen Verzichts z.B. von VON 

TUHR/ESCHER, S. 231, bejaht, von GAuc11/Sc11LUEP, Nr. 3504, verneint. 
'"'So offenbar auch BGcr in SVA XlV, S. 514 E. a a.E. 
483 Vgl. KOLLER, Ve~jährung, S. 33, mit Bezug auf Abschlagszahlungen. 
484 Auch flir das schweizerische Recht überzeugend RGZ 78, S. 131 ff. 
485 Vgl. Semlud 1987, S. 42 f. Vgl. auch oben Nr. 418 betr. den Verzicht auf die 
Erhebung der Verjährungseinrcdc vor Eintritt der Verjährung. 
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laufen, in unserem Zusammenhang also eine ein- bzw. fünfjährige Frist. Diese 
Frist kann unterbrochen werden; auch Hemmung ist möglich. Der Verzicht be­
wirkt nicht etwa die Entstehung einer neuen Forderung, vielmehr wird ledig­
lich die alte Forderung neu klagbar gemacht (Frage offengelassen in BGE 99 
II 193). Das hat z.B. zur Folge, dass Pfandrechte, die für die Forderung be­
gründet wurden, weiterbestchen486 

- ein Aspekt, der allerdings im Zusam­
menhang mit Nachbesserungsansprüchen keine Rolle spielen dürfte. 

427 In BGE 99 11 192 hält das Bundesgericht fest, ein Einredeverzicht lu1be die gleiche Wirkung \vie 
eine vertragliche Verlängerung der Verjährungsfrist4

R
7

• Das gilt aber nach dein Gesagten nur 
1nangels anderer Anordnung in der Verzichtserklärung. 

428 5. Hat der Schuldner auf die Erhebung der Verjährungseinrede verzichtet, so 
kann er auf diesen Entscheid nicht mehr zurückkommen (es sei denn, er habe 
sich ein Rückkommen vorbehalten). Das Umgekehrte ist hingegen möglich: 
Der Schuldner kann nach Erhebung der Ve1jährungseinrede einen Vcrjährungs­
verzicht erklären, mit der Folge, dass die Verjährung vom Richter nicht zu be­
rücksichtigen ist (s. vorne Nr. 364). 

§ 14 Die Durchsetzung des Nachbesserungsanspruchs 

I. Allgemeines 

429 1. Für die zwangsweise Durchsetzung des Nachbesserungsanspruchsgelten die 
allgemeinen Regeln. Der Besteller hat somit - mit gewissen Einschränkun­
gcn488 - zweistufig vorzugehen: Vorerst hat er auf Leistung (Nachbesserung) 
zu klagen; weigert sich der Unternehmer, dem (guthcissenden) Urteil Folge zu 
leisten, so hat der Besteller das Urteil vollstrecken zu lassen. Für 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 vollstreckbar ist, 
also realiter erzwungen werden kann489

. Sodann ist Art. 292 StGB zu beach­
ten. Danach kann dem Schuldner für den Fall, dass er das Leistungsurteil nicht 
erfüllt, die Überweisung an den Strafrichter zur Bestrafung wegen Ungehor­
sams gegen eine amtliche Verfügung angedroht werden. 

486 Auf Art. 140 OR braucht nicht zurückgegriffen zu werden. 
487 Ebenso SVA XIV, S. 514. 
488 GuLDENER, S. 46, und unten Nr. 430. 
489 LGVE 1985, S. 24 ff., nin1mt zu Unrecht an, die Ersatzvornahme nach Art. 98 OR 
setze subjektive Unmöglichkeit voraus (GuHLiMERZiKOLLER, S. 38). 
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430 2. Die kantonalen Zivilprozessgesetze regeln die Zwangsvollstreckung für die 
Durchsetzung eines Leistungsurteils nicht einheitlich. Im allgemeinen wird sie 
jedoch «in der Weise eröffnet, dass von der Vollstreckungsbehörde ein Befehl 
an den Beklagten erlassen wird, der ihm die Vornahme der geschuldeten Hand­
lung innert einer kurzen Frist gebietet» (Vollstreckungsbefehl)490

. «Dabei ist 
dem Beklagten in der Regel für den Fall der Missachtung des Befehls Zwangs­
vollzug, Busse oder Überweisung an den Strafrichter zur Bestrafung wegen Un­
gehorsams gegen eine amtliche Verfügung (292 StGB) anzudrohen.»491 Die Kan­
tone können 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 erfüllen 
ist'"- Ein besonderer (zusätzlicher) Vollstreckungsbefehl ist dann nicht mehr 
nötig. 

431 Wird dem Vollstreckungsbefehl keine Folge geleistet, so entscheidet der Voll­
streckungsrichter über das weitere Vorgehen; an allfällige Anträge des Voll­
streckungsklägers ist er grundsätzlich nicht gebunden"'. Dieser Grundsatz 
erleidet jedoch die bereits erwähnte Einschränkung durch Art. 98 Abs. 1 OR: 
Der Gläubiger hat das Recht, Ersatzvornahme zu verlangen, womit allerdings 
nicht gesagt ist, dass der Vollstreckungsrichter nicht vorgängig eine andere 
Vollstreckungsmassnahme (z.B. Busse) anordnen kann. 

432 3. Nach einer Mindermeinung494 setzt Art. 98 Abs. 1 OR kein Leistungsur­
teil voraus. Vielmehr erlaube er dem Gläubiger, sich zur Ersatzvornahme auch 
ohne Leistungsurteil ermächtigen zu lassen. Nun gibt es zwar Fälle, in denen 
die Ersatzvornahme auch ohne richterliches Urteil zulässig ist. Dafür müssen 
jedoch immer besondere Voraussetzungen erfüllt sein, wie etwa Schuldnerver­
zug gemäss Art. 259b lit. b OR495 oder Schlechterfüllung und Androhung 

490 GULDENER, S. 625. 
491 GULDENER, S. 625. 

"' GULDENER, S. 626 Anm. 58; anders Art. 254 ZPO BS: GULDENER, a.a.0. 
493 GULDENER, S. 623. 
494 Vertreten z.B. von WALTER FELLMANN, Die Ersatzvornahme nach Art. 98 Abs. 1 
OR - «Vollstreckungstheorie» oder «ErfUllungstheorie», recht 1993, S. 109 ff., mit 
einer Übersicht über den Stand der Meinungen. 
495 Wenn der Vern1ieter mit der Beseitigung eines (untergeordneten) Mangels in Verzug 
kommt, kann der Mieter den Mangel auf Kosten des Vermieters beseitigen lassen, ohne 
dass er hierfür einer richterlichen Ermächtigung bedürfte. Erst im J(ostenprozess muss 
er die Voraussetzungen der (nicht erflillten) Leistungspflicht des Vennieters dartun 
(ebenso Art. 256 Abs. 2 des bis!. Juli 1991 geltenden Mietrechts, VON TUIIR/ESCHER, 
S. 91). 
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der Ersatzvornahme gemäss Art. 366 Abs. 2 OR496
. Da Art. 98 OR keine sol­

chen Voraussetzungen erwähnt, liegt der Schluss nahe, er sei blasse Voll­
streckungsregel497, welche die kantonale Zivilprozesshoheit einschränkt. 

433 4. Im folgenden wird näher auf die Ersatzvornahme eingegangen. Im Vorder­
grund steht Art. 98 OR, doch ist auch nochmals auf Art. 366 Abs. 2 OR zu­
rückzukommen (s. dazu bereits Nr. 137 ff., 174 ff.). 

II. Insbesondere die Ersatzvornahme 

434 1. Der Ersatzvornahme nach Art. 98 Abs. 1 OR unterliegen naturgemäss nur 
vertretbare Leistungen498 . Die Leistung muss also auch von eine1n Dritten 
vorgenommen werden können. Das trifft für die Beseitigung von Werkmän­
geln im allgemeinen zu, jedenfalls bei Bauwerkverträgen. Der Besteller kann 
sich so1nit - nachdetn er ein Leistungsurteil erstritten hat - «ermächtigen 
lassen, die Leistung auf Kosten des Schuldners [Unternehmers] vorzunehmen» 
(Art. 98 Abs. 1 OR). Das ist nicht wörtlich zu verstehen. Zwar ist denkbar, 
dass sich der Besteller ermächtigen lässt, die Mängel selbst zu beseitigen499

• 

Praktisch im Vordergrund steht jedoch die Ersatzvornahme durch Drittperso­
nen. Dabei kann der Besteller ermächtigt werden, den Vertrag mit dem Dritten 
selbst zu schliessen. Doch steht es der Vollstreckungsbehörde offen, selbst 
einen Dritten zu beauftragen500

, sofern das kantonale Zivilprozessrecht diese 
Möglichkeit vorsieht501

• 

496 Es versteht sich von selbst, dass dem Schuldner die Möglichkeit, selbst zu crftillen, 
nicht «einfach SO)>, d.h. ohne das Vorliegen eines besonderen Grundes, entzogen 
\Verden kann. 
497 Vgl. VON TUHR/ESCllER, S. 91: «Da aber Art. 98 [OR] das Einschreiten des Gläubi­
gers weder von einer Aufforderung an den Schuldner noch von eine1n Verzug des 
Schuldners abhängig macht, muss angenomn1en werden, dass das Gesetz ein Urteil 
gegen den Schuldner voraussetzt.» - I-lingegen kann gegen die Mindermeinung nicht 
eingewendet werden, ohne Leistungsurteil sei ein Vollstreckungsverfahren nicht 
denkbar. So kann auch flir bloss behauptete Forderungen auf Geldzahlung Schuldbe­
treibung eingeleitet werden. Das Betreibungsverfahren führt allerdings nur dort zun1 
Ziel, wo sich der Verpflichtete der Zwangsvollstreckung nicht widersetzt. Widersetzt 
er sich, muss der Gläubiger dann doch den Richter anrufen. 

'"" GuHLIMERz/KOLLER, S. 38. 
~ 99 VOGEL, S. 382 f. Nr. 34. 
500 GULDENER, S. 627 Ann1. 23. 
501 In der ZPO ZH war früher nur diese Möglichkeit vorgesehen (§ 375 Abs. 2; 
STRÄULI/MESSMER, N 2 zu § 307 ZPO ZH). Die Beauftragung durch den Richter ist 
an sich für den Unternehmer vorteilhaft, weil iln allgen1einen eher die Gewähr für eine 
sachgerechte Auswahl des Dritten besteht. Der Besteller n1ag nämlich geneigt sein, eine 
ihn einseitig begünstigende Lösung zu treffen. Zwar kann der Unternehn1er im nach-
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435 Der 11Nachbesserungsvertrag»mit einem Dritten ist ein Werkvertrag. Schliesstdie \bllstreckungs­
behörde den Vertrag selbst, so hat sie dies im Namen des Bestellers zu tun. Dieser wird un1nittel­
bar berechtigt und verpflichtet, flir den (ursprünglichen) Unternehiner trifft \vcder das eine noch 
das andere zu. 

436 2. Von Bundesrechts wegen steht nichts entgegen, dass sich der Kläger (Be­
steller, Bauherr) die Ermächtigung zur Ersatzvornahme bereits im Leistungsur­
teil einräumen lässt502

. Ob dies im Einzelfall zulässig ist, bestimmt jedoch 
das kantonale Recht. Überhaupt richtet sich «das einzuschlagende Verfahren 
... nach dem anwendbaren Prozessrecht»503

. 

437 3. Die Kosten, die dem Besteller aus der Mängelbeseitigung durch einen 
Dritten entstehen, kann er vom Unternehmer selbst dann ersetzt verlangen, 
wenn die Verbesserung fehlschlägt. Auch für unwirtschaftliches Vorgehen des 
Dritten 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 verhält es sich jedenfalls dort, wo 
der Richter einen Dritten mit der Nachbesserung betraut hat. 

438 Wurde der Besteller zur Beauftragung des Dritten ermächtigt, so hat er bei 
dessen Auswahl nach Treu und Glauben vorzugehen 504

• Entsprechendes gilt 
hinsichtlich der Methode der Mängelbeseitigung. Das bedeutet, dass der Be­
steller nicht ohne weiteres die billigste Methode zu wählen hat, anderseits aber 
auch nicht auf Kosten des Schuldners Luxus betreiben darf505

. Hält sich der 
Besteller an diese Grundsätze, so kann er selbst dann die ganzen Kosten der 
Ersatzvornahme ersetzt verlangen, wenn der Unternehmer unwirtschaftlich ar­
beitet oder die Verbesserung fehlschlägt. Andernfalls muss er sich unter Um­
ständen eine Reduktion des Kostenersatzes gefallen lassen (vgl. Art. 44 Abs. 
1 OR)50'. 

hinein einwenden, der Besteller habe einen «zu teuren» Dritten beauftragt (Nr. 438). 
Vor dein damit verbundenen Aufwand und dem Prozessrisiko wird sich der Unterneh-
1ner jedoch oft hüten. 
502 VOGEL, S. 382 f. Nr. 34. 
'°' GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1272, unter Hinweis auf PKG 1978, S. 59 ff. Nr. 18 ~ 
BR 1982, S. 57 Nr. 51. 
504 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1277. 
505 STAUDINGERIPETERS, N 201 zu § 633 BGB. 
506 Zun1 Kostenersatz im Fall, da der Besteller ermächtigt wurde, selbst nachzubessern, 
vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1276, und STAUDINGERIPETERS, N 203 zu§ 633 BGB, 
mit Hinweis auf BGHZ 59, 328 ~ NJW 1973, S. 46 ~ LM VOB/B Nr. 57 mit Anm. 
RIETSCIIEL. 
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439 4. Umstritten ist, ob sich der Besteller die Kosten der Ersatzvornahme vor­
schiessen lassen darf07

, ob mit andern Worten den Unternehmer eine Bevor­
schussungspfticht trifft. Diese Frage ist im vorliegenden Aufsatz nicht allge­
mein, sondern nur hinsichtlich der «Ersatznachbesserung» zu entscheiden. 
Nach Art. 368 Abs. 2 OR hat der Unternehmer die Nachbesserung unentgelt­
lich (auf seine Kosten) vorzunehmen. Der Besteller braucht bis zur Abliefe­
rung des nachgebesse1ien Werks «kein Geld in die Hand zu nehmen>>. Viel­
mehr darf er den Werklohn im Umfang des Deckungskapitals (Kosten einer 
Ersatzvornahme) zurückbehalten, bis ihm das nachgebesserte Werk abgeliefert 
wird (Nr. 286). Vor diesem Hintergrund drängt es sich auf, dem Besteller das 
Recht auf Bevorschussung der Ersatzvornahme zu gewähren508

. Hat aller­
dings der Besteller einen Teil des Werklohns zurückbehalten, so muss er sich 
diesen Betrag auf den Vorschuss anrechnen lassen. 

440 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 verlangt, Nr. 134)"19

• 

Nach Vollendung der Nachbesserung hat er Rechnung zu legen und einen et­
waigen Überschuss zurückzuerstatten 510

. Hat er die Nachbesserung nicht 
(innert angemessener Frist) vornehmen lassen, so ist der gesamte Betrag zu­
rückzuerstatten511. 

441 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 iudicata offen. 

442 5. Die Ersatzvornahme setzt kein irgendwie geartetes Verschulden des Unter­
nehmers voraus. Denn sie ist der Sache nach nichts anderes als die Erfüllung 
der Nachbesserungsschuld, zur Nachbesserung aber ist der Unternehmer unab­
hängig von einem Verschulden verpflichtet (Erfolgshaftung)512

• Will der Be-

507 Verneinend VOGEL, S. 383 Nr. 35, GULDENER, S. 627 Anm. 23, BUC!-IER, OR AT, 
S. 332 Anm. 18; bejahend VON T!JllR/ESC!IER, S. 91, BECKER, N 3 zu Art. 98 OR; 
zweifelnd (und widersprüchlich) W!EGAND, Basler K_urzkon1mentar, N 7 zu Art. 98 OR. 
50 ~ Im deutschen Recht wird eine Bevorschussungspflicht beiln Tatbestand von § 633 
Abs. 3 BGB fast durchwege bejaht, obwohl der Gesetzeswortlaut dagegen spricht. 
509 VON TUHR/ESCHER, S. 91, Text und Ann1. 53. 
''°VON TuHRIESCHER, S. 91 Anm. 52, S. 101 Anm. 54. 
511 STAUDINGERIPETERS, N 214 zu§ 633 BGB. 
m 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. 

443 6. Schadenersatzansprüche werden in Art. 98 OR ausdrücklich vorbehalten. 
Unter welchen Voraussetzungen der Unternehmer Schadenersatz zu leisten hat, 
ergibt sich aus den allgemeinen Haftungsnormen; Art. 98 OR ist insoweit nicht 
einschlägig. 

444 Im Vordergrund steht der Ersatz «des Schadens, der bis zur Herstellung des 
vcrtragsmässigen Zustandes eingetreten ist»513

. Für solchen Schaden haftet 
der Unternehmer nach Massgabe von Art. 103 OR, also dann, wenn er ihn 
durch schuldhaften Verzug verursacht hat. Unter Umständen weist das nachge­
besserte Werk einen sog. merkantilen Minderwert auf. Dieser besteht «in einer 
Verminderung des Verkaufswertes, die trotz Mängelbeseitigung deshalb zu­
rückbleibt, weil das betreffende Werk wegen seiner früheren Mangelhaftigkeit 
im Geschäftsverkehr geringer bewertet wird» 514

• Folgt man der Ansicht, wo­
nach ein derartiger Minderwert einen Mangelfolgeschaden darstellt51 5, so hat 
der Unternehmer dafür nur einzustehen, wenn ihn am Mangel ein Verschulden 
trifft (Art. 368 Abs. 2 OR). Richtiger dürfte allerdings die Ansicht sein, 
wonach der merkantile 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)516

• 

445 7. Ersatzvornahme ohne richterliche Ermächtigung analog Art. 366 Abs. 2 
OR? Die Ersatzvornahme ist ein Erfüllungssurrogat: Der Besteller erhält auf 
Umwegen das, was ihm gestützt auf seinen Nachbesserungsanspruch gebührt, 
nämlich die Mängelbeseitigung auf Kosten des Unternehmers. Eine Ersatzvor­
nahme in diesem Sinne setzt gemäss Art. 98 OR grundsätzlich eine richterliche 
Ermächtigung voraus. Art. 98 OR spielt allerdings hinsichtlich der zwangs­
weisen Durchsetzung des Nachbesserungsanspruchs eine geringe Rolle, wenn 
man der in BGE 107 II 55 f. begründeten Rechtsprechung folgt. In dem er­
wähnten Entscheid wurde festgehalten, dass der Besteller dem Unternehmer, 
wenn dieser in Nachbesserungsverzuggerät, eine Nachfrist ansetzen und nach 
ungenutztem Fristablauf ohne weiteres zur Ersatzvornahme schreiten kann. Zur 

513 VON TUHR/ESCllER, S. 91. 
514 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1145. 
515 So GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1146. 
516 Vgl. die Nachweise bei GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1146. GAUCH begründet seine 
Ansicht wie folgt: «Wollte man anders entscheiden [also den nierkantilen Minderwert 
als Minderungsposten behandeln], so könnte der fUr die Herabsetzung massgebliche 
Minderwert im Einzelfall grösser sein als die Kosten der Verbesserung.» Warum 
nicht?, lässt sich fragen. Das Gesetz sieht nirgends vor, dass der Minderwert nicht 
grösser sein kann als die Kosten einer Ersatzvornahme. 
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Begründung 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 Unternehmer ein Verschulden trifft 
(Nr. 182 f.), beides Voraussetzungen, die nach Art. 98 OR nicht erfüllt sein 
1nüssen. 

447 - Der Anspruch auf Ersatzvornahme gemäss 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, ohne dass die Voraussetzungen von Art. 98 OR oder 
366 Abs. 2 OR erfüllt sind: 

449 Wie bereits ausgeführt, darf zwar der Besteller, nachdem er das Nachbesse­
rungsrecht ausgeübt hat, die Nachbesserung selbst vornehmen oder durch einen 
Dritten vornehmen lassen517

• Kostenersatz steht ihm in solchen Fällen aber 
nicht zu, sondern höchstens ein Bereicherungsanspruch, der in seiner Höhe im 
allgemeinen hinter dem Anspruch aus Art. 98 OR bzw. 366 Abs. 2 OR zu­
rückbleibt (Nr. 122 f.). Vorbehalten sind Sonderfälle, namentlich drei: 

450 - Der Besteller hat einen Anspruch aus echter Geschäftsführung 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
nah1ne. 

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 gegenüber dem Anspruch aus Art. 
98/366 Abs. 2 OR erhebliche Unterschiede auf5 18

: 

453 Der Anspruch aus Art. 98 OR/366 Abs. 2 OR ist ein Anspruch auf Aufwen­
dungsersatz. Er setzt voraus, dass der Besteller die Mängel tatsächlich 
beseitigen lässt. Tut er es nicht, muss er einen allfälligen Kostenvorschuss 
zurückerstatten (Nr. 440). Umgekehrt hat er Anspruch auf einen nachträgli­
chen Kostenbeitrag, wenn der Kostenvorschuss die Kosten der Mängelbesei­
tigung nicht deckt. Demgegenüber hat der Besteller auch dann Anspruch auf 
Schadenersatz, wenn er gar nicht im Sinne hat, die Mängel beseitigen zu 

517 Er ist ja nicht verpflichtet) die Nachbesserung zu dulden, vieln1ehr besteht nur eine 
entsprechende Obliegenheit (Nr. 117). 
5" Vgl. VON Tu11R/Esc1 !ER, 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 Schadenersatz519

• Der 
zugesprochene Ersatz kann aber nachträglich nicht erhöht werden, wenn der 
Besteller die Mängel beseitigen lässt und sich der Schadenersatz als ungenü­
gend erweist. Will der Besteller dieses Risiko vermeiden, kann er die Män­
gel beseitigen lassen, bevor er Schadenersatz verlangt. Diesfalls bilden die 
tatsächlich entstandenen Kosten Grundlage der Schadensberechnung. S. 
auch schon Nr. 134 a.E., 137. 

§ 15 Nachbesserungsrecht und Nachbesserungsforderung bei 
Mängeln, die von Dritten (Architekt, Subunternehmer, 
Vorunternehmer) (mit-) verursacht sind 

I. Ausgangslage und Problemstellung 

454 1. Der Unternehmer schuldet einen (Arbeits-)Erfolg. Er hat daher auch für 
Mängel seines Werks einzustehen, die er nicht verschuldet hat520

, mehr noch: 
Er haftet für einen Mangel auch dann, wenn er ihn nicht einmal verursacht hat 
(es sind beispielsweise atmosphärische Einflüsse dafür verantwortlich). 
Immerhin entfällt die Mängelhaftung dann, wenn der Besteller für einen Man­
gel allein verantwortlich ist (Selbstverschulden i.S. von Art. 369 OR; Nr. 40), 
und sie besteht nur beschränkt, wenn den Besteller eine Mitverantwortlichkeit 
trifft. In diesem letzteren Fall kann zwar der Besteller die Nachbesserung 
verlangen, jedoch nur gegen Kostenbeteiligung (Nr. 56). 

455 Im folgenden interessiert die Frage, ob eine Aufhebung oder Einschränkung 
der Gewährleistungspflicht (und insbesondere der Pflicht nachzubessern) unter 
Umständen 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 zwei weitere Fragen, welche zwar nicht 
das Rechtsverhältnis zwischen dem Bauherrn und dem Unternehmer betreffen, 
damit aber eng zusammenhängen: Einmal fragt sich, ob der Bauherr allenfalls 
(auch) den Dritten belangen kann. Sodann fragt sich im Verhältnis des Unter­
nehmers zum Dritten, wer letzten Endes den Schaden davon trägt, dass ein 
Mangel entstanden ist (Frage des Rückgriffs). 

519 Richtlinie ist dabei wiederum, dass sich der Besteller keinen Luxus erlauben, sich 
andererseits aber auch nicht mit einer Billigstlösung abfinden n1uss (vgl. Nr. 438). 
520 Vorbehalten ist die Haftung für Mangelfolgeschaden, die verschuldensabhängig ist 
(Art. 368 OR). 
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456 2. Bevor auf die aufgeworfenen drei Fragen eingegangen wird, drängt sich 
eine Bemerkung zu den potentiellen Verursachern eines Mangels auf. Als sol­
che kommen ganz unterschiedliche Dritte in Betracht; so etwa der Verkäufer 
von Werkstoff, welcher dem Bauherrn oder dem Unternehmer für die Werker­
stellung ungeeignetes Material liefert, oder ein Einbrecher, welcher bereits ver­
baute Kupferdrähte stiehlt. Im Vordergrund aber stehen Dritte, welche neben 
dem Unternehmer, dessen Mängelhaftung in Frage steht, an der Bauausführung 
beteiligt sind. Hierher zählen u.a. Subunternehmer, Vorunternehmer und 
Architekten. Auf diese drei möglichen Mängelverursacher werde ich mich im 
folgenden beschränken. 

457 Der Subunternehmer ist ein Unternehmer, dcn1 von einem andern Unternchmcr(Hauptunterneh­
mer) mittels Werkvertrags Arbeiten übertragen werden. Genauer: Wenn ein Unten1ehmer Arbeiten, 
die er dem Bauherrn schuldet, i1n eigenen Nan1en und auf eigene Rechnung weitervergibt, indem 
er sie durch Abschluss eines Werkvertrags bei eine1n Unternehmer bestellt, so wird dieser letztere 
Unternehmer als Subunternehmer bezeichnet521 .Zvvischen den1 Subunternehmer und den1 Bau­
herrn (Vertragspartner des Hauptunternehmers) besteht kein Vertragsverhältnis. 

458 Der Vorunternehmer ist eine spezie!le Fonn des Nebenunternehmers, dieser eine spezielle Form 
des Teilunternehmers. Der Teilunternehmer erstellt im Gegensatz zum Generu!- oder Totalunter­
nehmer nicht eine ganze ßaute, sondern nur einen Teil davon, z.B. eine Stützmauer, das Dach 
oder die elektrischen Anlagcn522

• Ist der Teilunterneh1ner von1 Bauherm angestellt, so heisst er 
Nebenunterneh1ner(so die Ausdrueksweiseder SIA-Norn1 118, Art. 30 Abs. 1 ). Ist er von einem 
andern Teilunterneh1ncrodcr von einen1 Total- oder Generalunternehmer angestellt, so ist er Sub­
unternehn1er. Im vorliegenden Zusain1nenhang interessiert vor al!en1jener Nebenuntcrnchme~ der 
ein Werk (z.B. Dachstock, Fundament) zu erstel!en hat, auf dem ein anderes Werk (Dach, Mauer­
werk) aufbaut. Ein solcher Nebenunternehn1er heisst \bruntcrnchme1: Detngegenübcr hcisst der 
Unternehmer, der auf seinem Werk aufzubauen hat, Nachunte111ehmer Oft kommt vor, dass sich 
Mängel des vom \brunternehmer erstellten Werks auf das Werk des Nachunternchmcrsauswirken 
(das Dach stürzt ein, \Veil der Dachstock nicht hält). Aber auch das Umgekehrte kommt vor, \venn 
auch seltener. 

459 Die Erstellung grösscrer Bauwerke setzt Pläne voraus, nach denen der (die) Unternehmer die Bau­
te auszuführen hat (haben). Sind verschiedene Untcrnchn1cr beteiligt, so bedarf deren Arbeit der 
Koordination und Überwachung. Diese (und andere) Aufgaben werden meist einem Architekten 
übertragen. ltn Normalfall wird der Architekt vmn Bauherrn angestei!t5

2.1, und Z\var in der über­
\Viegenden Zahl der Fälle als «Gesaintarchitekbi 52 ~, dem nicht nur die Projektierung der Baute 
obliegt, sondern auch die Bauleitung (vgl. Art. 2.2 der SIA-Ordnung 102). Anders verhält es sich 
bei1n Totalunternehmervertrag: Der Totalunterneh1ner verpflichtet sich nicht nur zur Erstel!ung 
des fertigen Bauvvcrks, sondern übernimtnt auch die Projekticrungsarbeiten. Es obliegt daher ihn1, 
einen Architekten anzustellen. Dein Bauherrn steht es selbstverständlich frei, seinerseits einen Ar­
chitekten beizuziehen, nan1entlich flir die ßauübcnvachung525

• 

521 Begriffsbestimmung nach GAUCII, Werkvertrag, Nr. 121. 
522 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 179. 
523 GAUCH, Architekturvertrag, Nr. 10. 
524 Ausdruck von GAUCH, Architekturvertrag, Nr. 6. 
525 Vgl. GAUCH, Architekturvertrag, Nr. 6 f. 
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II. (Mit-)Verursachung eines Mangels durch den Architekten 

Im folgenden wird nun vorerst der Frage nachgegangen, ob ein Unternehmer, 
der ein mangelhaftes Werk abgeliefert hat, von seiner Mängelhaftung ganz 
oder teilweise befreit wird, wenn ein Architekt an der Mängelentstehung be­
teiligt ist. 

1. Einschränkung der Gewährleistungspflicht des Unternehmers? 

460 1. Das Verhalten eines an der Bauausführung beteiligten Architekten führt zum 
vornherein dann nicht zu einer Entlastung des Unternehmers, wenn dieser den 
Architekten angestellt hat, der Architekt «sein Mann» 526 ist (vgl. eben Nr. 
459). Hat hingegen der Bauherr einen Architekten angestellt, so hat er sich 
dessen Verhalten unter Umständen wie eigenes Verhalten anrechnen zu lassen. 
Das kann eine Einschränkung oder gar einen völligen Wegfall der Mängelhaf­
tung (auch der Nachbesserungspfticht) des Unternehmers zur Folge haben. 
Unter welchen Voraussetzungen dies zutrifft, wird im Gesetz nicht ausdrück­
lich gesagt. Doch ist anerkannt, dass sich die Frage nach Art. 369 OR i.V.m. 
Art. 101 OR entscheidet (vgl. BGE 95 II 53, 98 II 103 f.)m 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 Mängelrechte. 

461 2. Der Besteller verliert seine Mängelrechte nach Art. 369 OR i.Vm. Art. 101 
OR ganz oder teilweise, wenn folgende Voraussetzungen gegeben sind: 

462 Der Architekt muss als Hi!fsperson des Bauherrn i.S. von Art. 101 OR ge­
handelt haben. Hilfsperson ist er dann, wenn er mit der Erfüllung von 
Pflichten (z.B. der Koordinierungspfticht528

) oder der Ausübung von Rech­
ten (etwa dem Recht, Weisungen zu erteilen) betraut ist. Je nachdem ist er 

526 Oder «seine Frau». 
527 Statt vieler SCJIUMACllER, Architektenhaftung, Nr. 720, n1.w.Nw. 
528 Dan1it ist die Pflicht gemeint, die Bauleistungen der beigezogenen Nebenunter­
nch1ner aufeinander abzusti111men, «un1 dan1it einen reibungslosen Ablauf der Bauar­
beiten zu ermöglichen» (Sc! IERRER, Nr. 132). Das ist- nach allerdings bestrittener An­
sicht - eine eigentliche Pnicht (vgl. SCI!ERRER, Nr. 136 ff.). Vgl. auch GAUCll, 

Werkvertrag, Nr. 894, 896, 898 ff„ 905, wonach die sog. Mitwirkungspflichten in Wirk­
lichkeit regehnässig nichts anderes als Obliegenheiten sind, im Einzelfall jedoch durch­
aus auch eigentliche (Neben~) Pflichten sein können. 
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Erfüllungs- oder Ausübungsgehilfe529
• Art. 101 OR kommt aber - analog 

- auch dann zum Tragen, wenn der Architekt mit der Erfüllung von Oblie­
genheiten betraut wird5w 

463 - Der Architekt muss nach Art. 101 OR «in Ausübung» seiner « f!errichtun­
gem> gehandelt haben, d.h. es muss zwischen den ihm aufgetragenen Ver­
richtungen und der Mängelverursachung ein gewisser zeitlicher und örtli­
cher Zusammenhang bestehen531

• In der Praxis spielt das Erfordernis eine 
geringe Rolle, bzw. ist es regelmässig erfüllt. 

464 - Der Architekt muss ein Verhalten an den Tag gelegt haben, das dem Bau­
herrn, hätte er selbst so gehandelt, zum Selbstverschulden i.S. von Art. 369 
OR gereichen würde (hypothetisches Selbstverschulden). Er muss also bei­
spielsweise mangelhaften Baugrund angewiesen, untauglichen Werkstoff zur 
Verfügung gestellt oder fehlerhafte, für die Bauausführung nur beschränkt 
taugliche Pläne zur Verfügung gestellt haben. 

465 Zu beachten ist, dass der Besteller in aller Regel nicht gehalten ist, die 
Arbeit des Unternehmers zu überwachen, weder im Sinne einer (Neben-) 
Pflicht noch im Sinne einer Obliegenheit'3'. Fehlende oder mangelhafte 
Überwachung bedeutet daher kein Verhalten, welches nach Art. 369 OR re­
levant wäre (vorne Nr. 49). Demzufolge kann der Unternehmer aus fehlen­
der oder mangelhafter Überwachung durch den Architekten keinen Wegfall 
seiner Mängelhaftung ableiten (vgl. BGE 93 ll 324), und zwar auch dann 
nicht, wenn der Besteller den Architekten mit der Überwachung beauftragt 
hattem, der Architekt also im Verhältnis zum Bauherrn sehr wohl zur 
Überwachung verpflichtet war. Doch ist zweierlei zu beachten: Einmal wird 
der Architekt dem Besteller u. U. schadenersatzpflichtig, wenn er seiner 
vertraglichen Überwachungspflicht nicht nachgekommen ist (Nr. 472). So­
dann wirkt sich eine derartige Pflichtverletzung u.U. in einer Regresspflicht 
gegenüber dem Unternehmer aus (Nr. 503). Dieser kann somit aus der feh­
lenden oder mangelhaften Überwachung zwar keine Rechte gegenüber dem 
Besteller ableiten, möglicherweise aber gegenüber dem Architekten. 

466 - 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 i.S. von Art. 
101 OR ist - konsequenterweise - ebenfalls nicht vorauszusetzen. Das be-

529 KOLLER, Erfüllungsgehilfe, Nr. 328 ff. 
530 KOLLER, Erfüllungsgehilfe, Nr. 331. 
531 KOLLER, Erfüllungsgehilfe, Nr. 274 ff. 
532 GAUCII, Werkvertrag, Nr. 907. 
533 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 vollständigen Wegfall, sondern lediglich zu 
einer Beschränkung der Mängelhaftung führt. Alsdann hängt der Umfang 
der Beschränkung 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 prüfen, ob der Architekt seinen Kenntnissen 
und Fähigkeiten entsprechend gehandelt hat. Unerheblich ist, ob dem Bau­
herrn, hätte er gleich gehandelt, ein Verschulden anzulasten wäre (vgl. BGE 
116 II 309)5

"- Trifft den Bauherrn jedoch ein persönliches Verschulden 
(er hat z.B. dem Architekten falsche Instruktionen erteilt), so ist dem 
ebenfalls Rechnung zu tragen. 

467 Wenn beispic!s\vcise der Architekt fehlerhafte Pläne zur Verfligung gestellt hat, der Unter­
neh1ner dies jedoch hätte erkennen müssen und pflichtwidrig nicht erkannt hat, so ko1nmt es 
nicht zu ein ein Wegfall der Mängelrechte, \Venn der Untcn1ehmer in Ausführung der fehlerhaf­
ten Pläne ein 1nangclhafles Werk erstellt. Hingegen ist die Mängelhaftung eingeschränkt. Jn­
\Vie\veit dies zutritTt, entscheidet sich nicht zuletzt danach, ob dem Architekten ein subjektiver 
\bnvurf zu 1nachcn ist und ·wie scll\ver dieser i1n Verhältnis zmn Verschulden des Unter­
nchn1ers \Viegt. 

468 3. Der Besteller verliert seine Mängelrechte vollständig, wenn das ihm nach 
Art. 101 OR i.V.m. Art. 369 OR zurechenbare Verhalten des Architekten die 
allein massgebliche Mängelursache ist. Ist es nur Mitursache, so findet eine 
Einschränkung der Gewährleistung i.S. von Nr. 56 ff. statt. So verhält es sich 
beispielsweise dann, wenn der Unternehmer die Fehlerhaftigkeit einer vom 
Architekten erlassenen Weisung pflichtwidrig nicht erkannt und daher die nöti­
ge Abmahnung unterlassen hat. Dabei ist allerdings zu beachten, dass der 
Unternehmer Weisungen des Architekten grundsätzlich nicht auf ihre Richtig­
keit überprüfen muss. Denn er darf sich im allgemeinen darauf verlassen, dass 
eine sachverständig erteilte Weisung korrekt ist (oben Nr. 54 mit Hinweisen). 

469 4. Soweit das Verhalten des Architekten dem Bauherrn nicht nach Art. 101 
OR i. V.m. Art. 369 OR zurechenbar ist, führt es nicht zu einer Beschränkung 
der Mängelhaftung des Unternehmers. Das gilt auch dann, wenn den Architek­
ten ein grobes Verschulden trifft. Der im Schadenersatzrecht geltende Grund­
satz53', dass grobes Drittverschulden einen an sich Haftpflichtigen zu ent­
lasten vermag (Unterbrechung des Kausalzusammenhanges),darf nicht auf den 
vorliegenden Zusammenhang übertragen werden. 

534 Aus der Lehre vgl. WALTER ÜTT, Der Architekt als Hilfsperson des Bauherrn, SJZ 
1978, S. 288 ff.; ZINDEL/PULVER, N 5 zu Art. 369 OR; SCllUMACHER, Architekten­
haftung, Nr. 721. 
535 Es ist ein Grundsatz, keine strikte Regel. So sind gewisse Gef<ihrdungshaftungen 
durch ein wie auch iln1ner geartetes Drittverschulden nicht zu beseitigen (KELLER, 

Haftpflichtrecht 1, S. 81 ). 
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2. Die Haftung des Architekten gegenüber dem Bauherrn 

470 Im folgenden interessiert die Haftung des Architekten gegenüber 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. Haftungsgrundlage, Haftungsvoraussetzungen und Haftungsumfang 

471 1. Die Haftungsgrundlage ist je nach dem Typ des Architekturvertrages ver­
schieden. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung (BGE 109 11 462 ff., be­
stätigt in BGE 114 II 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 vertreten53

''. Auf die Kontroversc(n) braucht 
hier jedoch nicht näher eingetreten zu werden, da die Haftung des Architekten 
unabhängig von der Haftungsgrundlage 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)m Soweit es um Projektierungsfehler geht, gilt dassel­
be, wenn man Auftragsrecht anwendet. Ein Verschulden ist aber auch dann 
vorausgesetzt, wenn man die Projektierung werkvertragsrechtlichenGrundsät­
zen unterstellt. Denn hat ein Projektierungsfehler einen Mangel des vom Un­
ternehmer gelieferten Werks zur Folge, so stellt dieser Mangel - bezogen auf 
den Projektierungsvertrag- Mangelfolgeschaden dar. Die Haftung für solchen 
Schaden ist aber auch beim Werkvertrag verschuldensabhängig (Art. 368 OR). 

472 Zu beachten ist, dass der Architekt für einen Werkmangel auch dann haftbar 
sein kann, wenn sein Verhalten dem Bauherrn nicht (nach Art. 101 OR i.Vm. 
Art. 369 OR) zurechenbar ist und daher zum vornherein nicht zu einer Ein­
schränkung der Mängelhaftung des Unternehmers führt. Zu denken ist insbe­
sondere an den Fall, da der Architekt durch nachlässige Überwachung der 
Bauarbeiten einen Mangel nicht verhindert hat (vgl. oben Nr. 465). 

473 2. Zu ersetzen ist - bei gegebenen Voraussetzungen - das positive Vertrags­
interesse. Der Bauherr ist also vorn Architekten so zu stellen, wie er ohne 
Pflichtverletzung stünde. Ist die Pflichtverletzung, wie hier vorausgesetzt, 
Ursache eines Werkmangels, so kann der Bauherr verlangen, so gestellt zu 

530 Vgl. ZINDEI./PULVER, N 17 ff. zu Art. 363 OR. 
·
537 Eine Ausnahn1e gilt beiin unentgeltlichen Auftrag (vgl. BGE 61 II 98 E. 3, 48 11 
490 ff. E. 4: analoge Anwendung von Art. 422 OR). 
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werden, wie wenn das Werk mängelfrei abgeliefert worden wäre. Er hat also 
Anspruch auf Ersatz jener Kosten, die ihm entstehen, wenn er einen Dritten 
mit der Mängelbeseitigung betraut (sog. Mange/schaden, Nr. 9 f.) 538

. Zusätz­
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)539

. 

474 Grundsätzlich hat der Architekt das ganze positive Vertragsinteresse zu er­
setzen. Eine Haftungsreduktion findet allenfalls nach Art. 43 f. OR i.Vm. Art. 
99 Abs. 3 OR statt. 

475 3. Die umschriebene Schadenersatzpflicht des Architekten besteht - bei gege­
benen Haftungsvoraussetzungen- auch dann, wenn der Unterneh1ner gewähr­
leistungspflichtig ist, das Verhalten des Architekten also nicht zu einem 
Wegfall der Mängelrechte nach Art. 369 OR i.Vm. Art. 101 OR geführt hat. 
Der Architekt kann in einem solchen Fall nicht geltend machen, ein Schaden 
sei angesichts der Mängelrechte gar nicht entstanden, daher bestehe auch keine 
Haftung. Andererseits ist dem Unternehmer der Einwand abgeschnitten, mit 
Rücksicht auf die Schadenersatzpflicht des Architekten sei seine Gewährlei­
stung ausgeschlossen. Das bedeutet nichts anderes, als dass die Mängelrechte 
gegenüber dem Unternehmer mit dem Schadenersatzanspruch gegenüber dem 
Architekten konkurrieren. Diese Anspruchskonkurrenz ist freilich im Gesetz 
nicht ausdrücklich vorgesehen und bedarf daher der Begründung; zudem ist 
sie inhaltlich näher zu umschreiben (s. gleich nachstehend B.). 

476 Der Ausdruck Anspruchskonkurrenz versteht sich aus der Sicht des Bestellers 
(Gläubigers). Aus der Sicht von Unternehmer und Architekt (Schuldner) kann 
man von Solidarität sprechen. 

538 Nicht erforderlich ist, dass er die Mängel tatsächlich beseitigen lässt, und er kann 
die J(osten auch schon ersetzt verlangen, bevor er die Mängelbeseitigung in Angriff 
nimmt (vgl. oben Nr. 453). 
539 

1111 übrigen braucht sich der Besteller bei der Schadensberechnung nicht an den 
Kosten der Mängelbeseitigung zu orientieren. Vielmehr kann er auch den Minderwert 
geltend machen, den das Bauwerk infolge der Mängel aufweist. Im allgemeinen ist 
freilich dieser Minderwert identisch niit den Kosten der Mängelbeseitigung. 
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B. Solidarische Haftung des Architekten mit dem Unternehmer 

a. Grundsätzliches 

477 Grundlage der Anspruchskonkurrenz bildet Art. 51 OR, der allerdings nur 
beschränkt direkt zur Anwendung kommt540

. 

478 l. Art. 51 OR ist in Verbindung mit Art. 50 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
schädigten solidarisch» (Abs. 1 ). Sie haften somit nicht anteilsmässig, sondern 
können grundsätzlich je auf den ganzen Schadensbetrag belangt werden; leistet 
jedoch einer der Haftpflichtigen Schadenersatz, so werden auch die andern 
befreit. Art. 51 OR betrifft nach seinem Wortlaut den Fall, da «mehrere Per­
sonen aus verschiedenen Rechtsgründen, sei es aus unerlaubter Handlung, aus 
Vertrag oder aus Gesetzesvorschrift», dem Geschädigten «für denselben Scha­
den» haftbar sind. Auch in diesem Fall besteht unter den mehreren Haft­
pflichtigen Solidarität. Das wird zwar in Art. 51 OR - anders als in Art. 50 
OR - nicht ausdrücklich gesagt. Vielmehr stellt Art. 51 OR lediglich eine 
Rückgriffsordnung auf. «Diese aber setzt Solidarität voraus.» 541 Nicht gere­
gelt ist in Art. 51 OR der Fall, da mehrere Personen aus gleichartigen 
Rechtsgründen (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 erfüllt ist. Es besteht somit 
wiederum Solidarität. 

479 Die Solidarität gemäss Art. 51 OR ist nach überkommener Ansicht - anders 
als diejenige nach Art. 50 OR - keine echte Solidarität im Sinne der Art. 143 
ff. OR542

. Trotzdem finden diese Bestimmungen mit wenigen Einschränkun­
gen Anwendung (BGE 115 II 49)543

. Keine Anwendung findet insbesondere 

540 Haben Architekt und Unternehmer einen Mangel willentlich zusammen verursacht, 
so ist(echte) Solidarität in1 Sinne von Art. 50 OR gegeben. Dieser Fall spielt praktisch 
keine Rolle und bleibt daher ausser Betracht. 
541 ÜFTINGER, S. 337; KOLLER, Erfüllungsgehilfe, Nr. 442. 
542 Art 143 Abs. 2 OR sieht vor, dass Solidarität «nur in den von1 Gesetze bestin1n1tcn 
Fällen entsteht», sofern eine Willenserklärung i.S. von Art. 143 Abs. 1 OR fehlt. Als 
«von1 Gesetz bestimtnter Fall» wird zwar der Tatbestand von Art. 50 OR, wo aus­
drücklich von Solidarität die Rede ist, angesehen, nicht aber derjenige von Art. 51 OR. 
Ob dies angesichts des engen systen1atischenZusan1n1enhanges der beiden Bestin1mun­
gen eine zutreffende Auffassung ist, bleibe hier dahingestellt. 
.m ÜFT!NGER, S. 340; SCHERRER, Nr. 399; ßRUNNER, Nr. 441. 
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Art. 136 Abs. 1 OR (BGE 112 II 143 E. 4)54
'
1·545

. 

480 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 mehrerem, 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 Fällen analoge Anwendung finden 
kann. So wird gestützt auf diese Bestimmung unechte Solidarität etwa dort 
bejaht, wo ein Arbeitnehmer verunfallt und einerseits der Arbeitgeber zur 
Lohnfortzahlung (Art. 324a OR) verpflichtet, andererseits ein Dritter 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 Ansprüche 1niteinander546

. 

481 In eincn1 neusten 8undesgerichtscntsehcid(BGE 119 II 127 ff. 5.n) \Vurdc Art. 51 OR auf einen 
Fall angc\vendet, in dein das Werk des Unternehmers vor der Ablicfcn1ng unterging. Das Bun­
desgericht entschied, dass der Besteller einerseits von1 Unternehtner den Wiederaufbau verlangen 
könne, anderseitsvo1n Ingenieur, \vc!cherfehlerhafte Pläne zur Verfügung gestellt hatte, Schaden­
ersatz. Schadenersatzanspruch und \Vcrkvcrtraglicher Erfüllungsanspruch konkurrierten gestützt 
auf Art. 51 OR, der freilich nur analog zur Anwendung kam. 

482 Wo A11. 5 I OR auf andere als Schadenersatzansprüche zur Anwendung ge­
langt, stellen sich hinsichtlich der inhaltlichen Ausgestaltung der Solidarität 
Sonderprobleme548

• Das gilt insbesondere dort, wo - wie in BGE 119 II I 27 
ff. - ihrer Natur nach unterschiedliche Ansprüche 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 Lösung gesucht549

• 

544 Verdrängt wird des weitern die Regel von Art. 148 Abs. 1 OR (sie wird ersetzt 
durch Art. 51 Abs. 2 OR i.V.111. Art. 50 OR; ÜHINGER, S. 340, und unten Nr. 495). 
545 Weiteres bei ÜFTINGER, S. 338 ff. 
546 Vgl. etwa GUHL/MERZ/KOLLER, S. 199. Entsprechend verhält es sich dort, wo aus 
einem Schadensereignis neben eine1n Schadenersatzanspruch ein aufSchadensausgleich 
gerichteter Versicherungsanspruch besteht (vgl. etwa BGE 114 II 342 ff.; für den 
Rückgriff ist neben Art. 51 OR Art. 72 VVG zu beachten, vgl. KELLER, Haftpflicht­
recht II, S. 176 ff.; vorbehalten ist Art. 96 VVG). 
547 Dazu ALFRED KOLLER, AJP 1994, S. 791 ff. 
548 Vgl. etwa BRUNNER, Nr. 584 ff., betr. die vorstehend in Nr. 480 erwähnte Konkur­
renz von Lohn- und Schadenersatzansprüchen. 
"'So ALFRED KOLLER, AJP 1994, S. 791 ff.; a.A. PETER GAUCH, BR 1994, S. 42 ff. 
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483 3. Was speziell den hier interessierenden Fall anbelangt, da Architekt und 
Unternehmer für einen Mangel gemeinsam einzustehen haben, so ergibt sich 
folgende Situation: 

484 Art. 51 OR kommt direkt zur Anwendung, wo Architekt und Unternehmer 
für denselben Schaden haften. Im Vordergrund steht die Haftung für Man­
gelfolgeschaden. Aber auch für Mangelschaden kann eine gemeinsame Haf­
tung bestehen550

. Insbesondere ist an Fälle zu denken, in denen sowohl 
der Architekt als auch der Unternehmer für die Kosten aufzukommen 
haben, welche die Mängelbeseitigung durch einen Dritten verursacht. Zur 
entsprechenden Haftung des Architekten s. eben Nr. 473. Was die Haftung 
des Unternehmers anbelangt, sei daran erinnert, dass die primären Män­
gelrechte kein Recht auf Ersatz des Mangelschadens beinhalten, dass aber 
ein solches Recht als sekundäres Mängelrecht (z.B. nach Art. 107 Abs. 2 
OR) entstehen kann (Nr. 8 f.). 

485 - Befürwortet man den in Nr. 481 referierten Bundesgerichtsentscheid, so ist 
es nur konsequent, wenn man die alternativen Mängelrechte gegenüber dem 
Unternehmer (insbesondere das Nachbesserungsrecht) mit einem allfälligen 
Schadenersatzanspruch gegenüber dem Architekten konkurrieren lässt. Als 
Grundlage der Anspruchskonkurrenz kann ebenfalls Art. 51 OR herangezo­
gen werden, diesmal allerdings nur analog. 

486 Was die inhaltliche Ausgestaltung der Solidarität anbelangt, so hat man von 
den Art. 143 ff. OR auszugehen. Doch passen diese Bestimmungen nur teil­
weise, da die konkurrierenden Ansprüche von unterschiedlicher Natur sind. 
Die einschlägigen 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 

487 1. Der Besteller kann frei wählen, ob er vom Unternehmer Nachbesserung 
verlangt oder vom Architekten Schadenersatz. Beide Ansprüche gehen 
grundsätzlich auf das Ganze. Wo ein Reduktionsgrund (z.B. ein Mitverschul­
den des Bestellers) besteht, wird dessen Geltendmachung durch die Anspruchs­
konkurrenz nicht ausgeschlossen551

. Denn die Haftpflichtigen sollen nicht 

550 Art. 51 OR findet auch dort direkt Anwendung, wo Architekt und Unternehtner 
gemeinsam für Begleitschäden (zum Begriff Nr. 7) haften (BGE 93 II 32 I ff.). Die 
Haftung ftir Begleitschäden steht hier allerdings nicht zur Diskussion, da sie nicht an 
ein 111angelhaftes (Bau-)Werk anknüpft. 
''1 BRUNNER, S. I34 f. Anm. 605. 

162 



NACI IBESSERUNGSRECHT 

schlechter gestellt sein, wie wenn sie alleine haften würden552
. Sie sollen 

aber auch nicht besser gestellt sein. Daher kann sich der Architekt grundsätz­
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 Verhältnis zum Unternehmer nach Art. 101 OR i.V.m. 
Art. 369 OR entgegenhalten lassen muss und aus diesem Grunde eine Be­
schränkung der Mängelrechte stattfindet553

• 

488 Der Besteller kann zwar frei wählen, 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
rungsreeht geltend macht und die Mängelbeseitigung gut voranschreitet, so 
dass objektiv kein Anlass besteht, auf den Schadenersatzanspruch zu wechseln. 
Hier können Treu und Glauben gebieten, die Nachbesserung zu Ende zu füh­
ren. Verlangt der Besteller trotzdem Schadenersatz, so orientiert sich die 
Haftung des Architekten an den Nachbesserungskosten. Entscheidend sind also 
die Kosten, die der Unternehmer für die restliche Mängelbeseitigung aufwen­
den müsste, nicht die (meist) höheren Kosten, die im Falle der Mängelbeseiti­
gung durch einen Dritten entstehen würden. Dies entgegen dem Grundsatz (Nr. 
473), dass der Architekt für die Kosten aufzukommen hat, die im Falle der 
Mängelbeseitigung durch einen Dritten entstehen. 

489 2. Leistet der Architekt den geschuldeten Schadenersatz, so fällt das Naeh­
besscrungsrecht dahin554

; umgekehrt fällt der Schadenersatzanspruch dahin, 
wenn der Unternehmer die Mängel beseitigt (vgl. Art. 147 OR555

). Erst die 
tatsächliche Befriedigung des Bestellers bewirkt den Untergang des konkur­
rierenden Anspruchs, nicht schon die Geltendmachung eines Anspruchs. Daher 

552 Und andererseits soll der Berechtigte im Verhältnis zun1 jeweiligen Haftpflichtigen 
nicht besser gestellt werden, wie er stünde, wenn kein weiterer 1-laftpflichtiger gegeben 
wäre. 
55

.i Sodann hat das B undesgcricht hinsichtlich konkurrierender ,\'chadenersatzansprüche 
entschieden, dass das Verschulden des einen Haftpflichtigen dasjenige des andern als 
gen1indert erscheinen lassen könne und gegebenenfalls eine Haftungsreduktion bewirke 
(BGE 93 II 322, 89 TI 122 E. 5). Diese Rechtsprechung ist - soweit ersichtlich - nie 
praktisch zun1 Tragen gekomn1en. Ob sie auf den vorliegenden Zusatnmenhang 
übertragen werden kann, mag daher offenbleiben. 
554 Der Bauherr 1nuss de111 Unternehmer von der Leistung des Schadenersatzes 
Mitteilung n1achen. So jedenfalls dann, wenn er von1 Unternehn1er die Nachbesserung 
verlangt hat. Durch die Mitteilung soll der Unternehmer abgehalten werden, unnötige 
Dispositionen zu treffen. 
555 Vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 2028. 
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geht der Schadenersatzanspruch gegen den Architekten nicht schon dann unter, 
wenn der Besteller das Nachbesserungsrecht ausübt, sondern erst dann, wenn 
die Nachbesserungsschuld beglichen wird, die Mängel beseitigt werden556

. 

490 Besondere Probleme wirft der Fall auf, da die Mängelhaftung des Unterneh­
mers beschränkt ist, weil sich der Bauherr das Verhalten des Architekten als 
Mitursache des Mangels nach Art. 101 OR i.Vm. 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 führt die Män­
gelbeseitigung nicht zu einer gänzlichen Entlastung des Architekten. Dessen 
Haftung bleibt vielmehr im Umfang der vom Bauherrn zu tragenden Nachbes­
serungskosten bestehen. 

491 Im umgekehrten Fall, da der Unternehmer voll haftet, der Archiktekt hingegen 
nur teilweise557

, stellen sich ähnliche Probleme. 1-Iat beispielsweise der Bau­
herr vom Architekten die Kosten der Mängelbeseitigung 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 lässt zwar die Nachbesse­
rungsschuld als solche unberührt, 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 Mängel 
nur gegen Herausgabe des erlangten Schadenersatzes beseitigen muss. 

492 3. «Bezahlt ein Solidarschuldner mehr als seinen Teil, so hat er für den 
Mehrbetrag Rückgriff auf seine Mitschuldnern (Art. 148 Abs. 2 OR). Diese 
Regel der echten Solidarität gilt auch für jede Art der unechten Solidarität. 
Wenn daher der Architekt oder der Unternehmer den Bauherrn befriedigt, so 
ist damit über die definitive Schadenstragung noch nicht entschieden. Vielmehr 
ist nun zu prüfen, ob der Architekt bzw. der Unternehmer «mehr als seinen 
Teil» geleistet hat. Soweit dies zutrifft, besteht ein Regressrccht. Auf dieses 
ist nun näher einzutreten (3.). Nach einer allgemeinen Einführung in die 
Regressproblematik wird speziell untersucht, inwieweit der Unternehmer, der 

556 Analoges gilt generell. Erklä1t beispielsweise der Bauherr die Minderung und hat 
er dannzun1al den ganzen Werklohn bereits bezahlt, so f<il!t der Schadenersatzanspruch 
(gegen den Architekten) nicht schon mit der Minderungserklärung dahin. Vielmehr 
konkurriert der mit der Minderungserklärung entstehende Rückleistungsanspruch mit 
dein Schadenersatzanspruch. Dieser geht erst unter, wenn der Minderwert tatsächlich 
ersetzt wird. 
·~57 Z.B. weil eine 1-Iaftungsreduktion 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 Rückgriffs 

A. Allgemeines 

a. Die einschlägigen Bestimmungen 

493 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 verweist558

. Der Richter hat somit über den Regress nach seinem Er­
messen zu entscheiden. 

494 Ohne Bedeutung ist Art. 51 Abs. 2 OR. Diese Bestimmung gibt dem Richter 
für die Ermessensausübung eine Richtlinie in die Hand, dies aber nur für Fäl­
le, in denen die Solidarschuldner aus verschiedenen Rechtsgründen (unerlaubte 
Handlung, Vertrag, Gesetz) haften. Architekt und Unternehmer aber haften, 
soweit hier von Interesse, aus gleichem Rechtsgrund, nämlich aus Vertrag559

. 

495 2. Art. 51 Abs. 1 OR verdrängt Art. 148 Abs. 1 OR, welcher das «Üb» und 
den Umfang des Regresses bei echter Solidarität regelt. Im übrigen aber finden 
auf die unechte Solidarität, wie sie zwischen Architekt und Unternehmer 
besteht, grundsätzlich die Regressbestimmungen betr. die echte Solidarität 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 Rückgriff nicht schlechter gestellt werden darf, als er im Aussenverhältnis 
steht (Nr. 497). 

496 Das Gesagte gilt jedenfalls dort, wo die konkurrierenden Ansprüche ihrer 
Natur nach gleichartig sind. Teilweise eigene Lösungen drängen sich hingegen 
dort auf, wo unterschiedliche Ansprüche konkurrieren. Besondere Probleme 
wirft daher gerade die hier im Vordergrund stehende Konkurrenz von Mängel­
rechten und Schadenersatzanspruch auf. Dies jedenfalls insoweit, als die 
alternativen primären Mängelrechte zur Diskussion stehen. Soweit es hingegen 
auf Unternehmer- wie auf Bestellerseite um Schadenersatzpflichten geht, 
stellen sich keine Sonderprobleme; es liegt «normale» (gesetzlich unmittelbar 
geregelte) unechte Solidarität vor. 

558 Andere Regressgrundlagen, wie etwa Art. 41 OR, fallen im Normalfall ausser 
Betracht (vgl. BGE 119 II 128 ff.). 
559 Vgl. SC!IERRER, Nr. 402; BRUNNER, Nr. 439. 

165 



KOLLER 

b. Zwei wichtige Regressregeln 

497 1. «Dass ein Schuldner rückgriffsweise und nicht direkt in Anspruch genom­
men wird, darf ihn nicht benachteiligen» (KELLER560

, unter Hinweis auf 
BGE 95 II 340)"1

• Andererseits gilt die Regel, dass der Gläubiger die Rück­
griffsordnung nicht abändern 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 II 131 
vor E. 4c )s62,s6J. 

498 2. Die beiden Regeln (keine Schlechterstellungdes Rückgriffsschuldners; keine 
Abänderung der Rückgriffsordnung durch den Gläubiger) können miteinander 
in Konflikt geraten, so etwa dann, wenn der Gläubiger dem einen Solidar­
schuldner die Schuld erlässt, 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 würde. Nach der zweiten Regel 
müsste hingegen der Regress in einem solchen Fall zulässig sein, weil der 
Gläubiger durch den Schulderlass nicht in die gesetzliche Regressordnung soll 
eingreifen können. Auf derartige Konfliktfälle bezieht sich Art. 149 Abs. 2 
OR. Danach ist der Gläubiger «dafür verantwortlich, dass er die rechtliche 
Lage des einen Solidarschuldners nicht zum Schaden der übrigen besser stel­
le». Dieser Bestimmung liegt die Auffassung zugrunde, dass ein Regress aus­
geschlossen ist, wenn der Gläubiger einen Solidarschuldner einseitig - eben 
z.B. durch einen Schulderlass - begünstigt. Es wird also strikt an der ersten 
der erwähnten Regressregeln festgehalten. Doch wird der Gläubiger den an­
dern Solidarschuldnern dafür verantwortlich, dass er ihre nach Gesetz gege­
benen Regressmöglichkeiten eingeschränkt hat. Die Verantwortlichkeit besteht 
darin, dass er im Umfang der Regressverkürzung schadenersatzpflichtig 
wird564

• Die benachteiligten Solidarschuldner können die ihnen zustehenden 

560 Haftpflichtrecht II, S. 161. 
561 Diese ftir die «normale» Solidarität entwickelte Regel gilt auch im vorliegenden Zu­
sammenhang. Somit kann der Architekt nicht auf den Unternehmer zurückgreifen, 
wenn dessen Gewährleistungspflicht gegenüber dem Besteller untergegangen ist, z.B. 
weil dieser nicht rechtzeitig Mängelrüge erhoben hat. Umgekehrt gilt Entsprechendes. 
562 KELLER, Haftpflichtrecht !, S. 162. 
563 Auch diese Regel wurde fli.r die «nonnale>> Solidarität entwickelt, sie kommt aber 
auch im vorliegendenden Zusammenhang zum Tragen. 
564 ÜFTfNGER, S. 347. Anders BRUNNER, Nr. 347. Er gewährt dem benachteiligten 
Solidarschuldner keinen eigenen Anspruch (vgl. immerhin Anm. 633: evtl. Bereiche­
rungsanspruch), sondern sieht die Lösung darin, «den Ersatzanspruch des Gläubigers 
gegen den (nicht privilegierten) Zweitschädiger von Anfang an und schon im Aussen-
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Schadenersatzansprüche mit der Forderung des Gläubigers zur Verrechnung 
bringen. Im Ergebnis muss sich also der Gläubiger eine Verkürzung seines 
Anspruchs gegen die benachteiligten Solidarschuldner gefallen \assen565

•
566

. 

499 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 müssen. 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 Gläubiger dem 
einen Solidarschuldner gegenüber die Verjährung unterbricht, wogegen er ge­
genüber den andern Solidarschuldnern die Vornahme verjährungsunterbrechen­
der Handlungen fahrlässig versäumt567

•
568

. 

verhältnis auf die von diesem zu tragende Haftungsquote» zu begrenzen. Diese 
Auffassung führt dort nicht zum Ziele, wo ein Anspruch seiner Natur nach nicht 
reduzierbar ist, wie dies flir 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 den1 Besteller der Nachbesserungsanspruch zu gewähren, jedoch nur 
gegen Beteiligung an den Nachbesserungskosten. Dem Unternehmer ist ein ent­
sprechender Anspruch zuzugestehen. 
565 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 «originäre» Regressforderung aus Art. 148 OR. Durch einen Schulderlass werde 
zwar ein Regress nach Art. 149 Abs. 1 OR ausgeschlossen, weil eine den1 Gläubiger 
nicht niehr zustehende Forderung nicht auf den zahlenden Schuldner übergehen könne 
(VON TUHR/ESCHER, S. 318; ÜFTINGER, S. 347). Hingegen bleibe das Regressrecht 
nach Art. 148 OR bestehen (VON Tu11R/Esc11ER, S. 313, Text und Anm. 124, mit 
Hinweis auf BGE 33 II 147 und ZR 1940, S. 3, S. 310 Anm. 92, S. 318 Anm. 163, 
unter Berufung auf die «Historie» der Besti111mung; ÜSERISCHÖNENBERGER, N 5 zu 
Art. 149 OR; BECKER, N 6 und 11 zu Art. 149 OR). Ähnlich wie im Text jedoch V. 
ROSSEL, Manuel du droit federal des obligations, Band I, Lausanne/Geneve 1920, Nr. 
305, und ZBJV 1929, S. 268. OrTINGER, S. 346 f., ist offenbar der Meinung, es gebe 
nur einen Regressanspruch, denjenigen aus Subrogation, der mit dem Anspruch des 
Gläubigers identisch ist. Konsequenterweise nimmt er an, dass mit dem Schulderlass 
die Regressmöglichkeit entfällt. BGE 60 II 226 bejaht ein Regressrecht in einem Fall, 
da der Gläubiger 1nit einem der Solidarschuldner einen Vergleich geschlossen hatte. 
566 Soweit die Benachteiligung dadurch geschieht, dass einem Solidarschuldner die 
Schuld erlassen wird, hat der Erlass zur Folge, dass die übrigen Solidarschuldner 
insoweit befreit werden, als sie gegen jenen Regress hätten. 
567 Unklar GAUCH, Werkvertrag, Nr. 2039. 
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B. Regress des Unternehmers auf den Architekten 

500 1. Im folgenden wird der Regress des Unternehmers auf den Architekten nicht 
generell untersucht. Vielmehr erfolgt eine Beschränkung auf den Fall, da der 
Unternehmernachgebesserthat und nun vom Architekten die Nachbesserungs­
kosten ganz oder teilweise ersetzt haben will. 

501 Ob ein Regressrecht in diesem Sinne besteht, beurteilt sich - wie gesagt -
nach Art. 50 OR (i. V.m. Art. 51 OR). Massgebend ist also das Ermessen des 
Richters. «Wo das Gesetz den Richter auf sein Ermessen „. verweist, hat er 
seine Entscheidung nach Recht und Billigkeit zu treffen» (Art. 4 ZGB; BGE 
93 II 353 E. 6). Was Recht und Billigkeit gebieten, kann nur im Einzelfall 
gesagt werden. Immer ist es jedoch recht und billig, dem verschulden der Be­
teiligten eine zentrale Bedeutung beizumessen. 

502 Im vorliegenden Zusammenhang wird ein Verschulden auf seilen des Architek­
ten vorausgesetzt, denn nur dann ist er dem Bauherrn haftbar (Nr. 471) und nur 
dann kann sich überhaupt die Regressfrage stellen. Demgegenüber ist die 
Pflicht des Unternehmers, nachzubessern, verschuldensunabhängig. 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 überbinden. Neben dem Verschul­
den spielen freilich noch andere Momente eine Rolle, so etwa Fremdeinflüsse 
(z.B. atmosphärischer Natur), die zum Mangel beigetragen haben. Solche Ein­
flüsse gehen zu Lasten des Unternehmers und verringern seinen Regressanteil. 

503 Beispiel: Ein Architekt verletzt seine Übcnvachungspfticht und merkt daher nicht, dass Unter­
nehmer A das bereits fertige, jedoch noch nicht abgelieferte Werk des Unternehmers B (z.B. den 
Dachstock) beschädigt. Wenn Untemehn1er B die Beschädigungschuldlosnicht feststellt und daher 
ein n1angelhaftes Werk abliefert, so ist er zwar dem Besteller gegenüber voll gewährleistungs­
pflichtig (vgL Nr. 465) und muss auf Wunsch des Bauherm nachbessern. Die Kosten aber kann 
er ganz oder teilweise auf den Architekten abwälzen. 

504 2. Das Verschulden des Architekten, das für die Haftung gegenüber dem Bau­
herrn vorausgesetzt ist, ist diesem regelmässig nach Art. 369 OR i.V.m. Art. 
101 OR zurechenbar und führt daher zu einer Beschränkung der Mängelhaf­
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 selbstverständlich ein Regress auf den Architekten ausgeschlossen. Soweit 

568 Handelt es sich um echte Solidarität, wirkt allerdings die Unterbrechung gegenüber 
allen Solidarschuldnern (Art. 136 Abs. 1 OR). Bei unechter Solidarität wirkt die 
Unterbrechung nur gegenüber dem Schuldner, dem gegenüber 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 Regressmöglichkeit - nach 
Ermessen des Richters - zu bejahen. Zwei Punkte sind hervorzuheben: 

505 Der Unternehmer ist berechtigt, nicht jedoch verpflichtet, die Nach­
besserung von einer Kostenbeteiligung des Bestellers abhängig zu machen. 
Nimmt er die Nachbesserung ohne Kostenbeteiligung vor, so bleibt es ihm 
unbenommen, nachträglich den Bauherrn zu belangen. Stattdessen kann er 
aber auch auf den Architekten regressieren (vgl. analog BGE 119 II 127 
ff. 569

). Im Umfang der Regressleistung wird der Architekt von seiner 
Schadenersatzpflicht gegenüber dem Bauherrn befreit. 

506 - Hat der Unternehmer vom Bauherrn den geschuldeten Kostenersatz erhalten, 
so schliesst dies einen Regress nach 0AUCH570 in jedem Fall aus. Denn 
der Regressanspruch könne nicht grösser sein als der Anspruch auf Kosten­
beteiligung gegenüber dem Bestellei: Das trifft m.E. nicht zu. Regress- und 
Haftungsverhältnis sind prinzipiell unabhängig voneinander und unterliegen 
auch je eigenen Bemessungskriterien. So können beispielsweise die finan­
ziellen Verhältnisse (vgl. Art. 44 Abs. 2 OR) der Beteiligten im Haftungs­
verhältnis eine andere Rolle spielen als im Regressverhältnis. Immerhin 
dürfte es zutreffen, dass im Normalfall ein Regress nicht mehr in Frage 
kommt, wenn der Unternehmer vom Bauherrn den von diesem geschuldeten 
Kostenersatz erlangt hat. 

507 3. Wenn der Bauherr dem Architekten seine Schuld erlässt und in der Folge 
vom Unternehmer Nachbesserung verlangt, so ist dieser verpflichtet, die 
Nachbesserung vorzunehmen, ohne dass er in der Folge auf den Architekten 
regressieren könnte. Denn den Architekten, der im Aussenverhältnis von seiner 
Schuld befreit ist, trifft keine Regresspflicht. Dies gemäss der Regel, dass der 
Regress nicht zu einer Verschlechterung der Rechtsstellung des Haftpflichtigen 
führen darf (Nr. 497). Andererseits gilt der Satz, dass der Besteller dem 
Unternehmer nicht die gesetzlichen Regressmöglichkeiten abschneiden darf 
(Nr. 497). Tut er dies, so wird er dem Unternehmer im Umfang der entzogenen 
Regressmöglichkeit schadenersatzpflichtig (Art. 149 Abs. 2 OR; Nr. 498571

). Der 

560 Ebenso ALFRED KOLLER, AJP 1994, S. 791 ff.; a.A. PETER GAUCH, BR 1994, S. 
104 ff. 
570 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 2033. Ähnlich, wenn auch weniger weit gehend, 
SCHUMACHER, Architektenhaftung, Nr. 727. 
571 Im Ergebnis ebenso ein Teil der deutschen Lehre, zit. bei GAUCH, Werkvertrag, Nr. 
2036. GAUCII 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 
iln vorliegenden Zusamtnenhang kau111 eine Rolle spielen dürfte. - Anders BGHZ 43, 
227 ff. (dazu GERHARD FROTZ, Zur Ausgleichspflicht zwischen Architekt und Bau­
unternehmer, NJW 1965, S. 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 

508 1. Wie gesagt. dürfte ein Regress des Unternehmers auf den Architekten selten 
sein, weil das Verschulden des Architekten regelmässig zu einer Beschränkung 
der Mängelhaftung des Unternehmers führt und daher für einen Regress des 
Unternehmers nur mehr beschränkt 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. lm allgemeinen haftet daher der 
Architekt für den ganzen Schaden; entsprechend häufig stellt sich die Re­
gressfrage. Diese beantwortet sich wiederum nach Art. 50 OR (i. Y.m. Art. 51 
OR). Das in Nr. 501 ff. Gesagte gilt hier entsprechend. 

509 2. Eine allfällige Regressforderung des Architekten gegenüber 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 wird572

. Damit darf jedoch keine finanzielle 
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 für die Nachbesserung hätte aufwenden müs­
sen, und nicht an den regelmässig höheren Kosten, welche im Falle der Män­
gelbeseitigung durch einen Dritten entstehen. Hat der Architekt diese höheren 
Kosten ersetzt, wozu er grundsätzlich verpflichtet ist (Nr. 473), so stellt sich 
die Frage, ob er den besagten Regressnachtcil auf den Besteller überwälzen 
kann. Itn allgemeinen wird inan dies verneinen müssen, weil es dein Bauherrn 
bis zur Befriedigung freistehen muss, welchen Anspruch er durchsetzt. Auch 
unter dem Gesichtspunkt der Schadensminderung ist er im allgemeinen nicht 
gehalten, sich für die Nachbesserung zu entscheiden. Dem freien Wahlrecht 
des Bestellers setzen jedoch Treu und Glauben Schranken (oben Nr. 488). 

III. (Mit-)Verursachung eines Mangels durch einen Vorunterueluner 

510 Die Errichtung eines Bauwerkes, jedenfalls einer Baute, besteht fast immer aus 
einer Vielzahl nacheinander auszuführender und aufeinander bezogener Bau­
leistungen. Dabei besteht die Gefahr, dass die einzelnen Bauleistungen un­
genügend aufeinander abgestimmt sind und daraus Mängel resultieren. lm fol­
genden interessiert der Fall, da das Werk eines Nachunternchmers (Nr. 458) 

572 Vgl. GAUCH, Werkvertrag, Nr. 2034. 
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einen Mangel aufweist, der durch einen Vorunternehmer (Nr. 458) (mit-)ver­
ursacht ist, sei es, dass das Werk des Vorunternehmers nicht geeignet war, das 
Nachunternehmerwerk «aufzunehmen)) (beispielsweise wird das ordnungsge­
mäss hergestellte Dach von den zu schwachen Grundmauern nicht getragen573

), 

sei es, dass das Vorunternehmerwerk an sich durchaus geeignet war, das Nach­
unternehmerwerk «aufzunehmen)), jedoch der Vorunternehmer die richtige 
Ausführung der Anschlussleistung durch Fehlinformationen verhindert hat. Bei 
derartigen Sachverhalten stellt sich vorab die Frage, ob der Nachunternehmer 
von seiner Mängelhaftung und insbesondere der Nachbesserungsptlicht ganz 
oder teilweise entlastet wird (dazu 1.). Sodann fragt sich im Verhältnis des 
Bestellers zum Vorunternehmer, inwieweit dieser für den Mangel des vom 
Nachunternehmer erstellten Werks einzustehen hat (dazu 2.). Schliesslich stellt 
sich im Verhältnis zwischen Vor- und Nachunternehmer die Regressfrage, falls 
einer der beiden den Bauherrn befriedigt hat (dazu 3.). 

1. Wegfall oder Einschränkung der Gewährleistungspflicht des Nach­
unternehmers? 

511 1. Das Gesetz regelt die im Titel aufgeworfene Frage nicht ausdrücklich. In 
der Lehre wird sie richtigerweise nach den Grundsätzen über den Wegfall 
bzw. die Einschränkung der Mängelhaftung infolge Selbst- bzw. Mitverschul­
dens des Bestellers beantwortet (Art. 369 OR). Diese Grundsätze (Nr. 40 ff.) 
seien pro memoria kurz wiederholt. 

512 Die Mängelhaftung entfällt gänzlich, wenn den Besteller ein Selbstverschulden 
i.S. von Art. 369 OR trifft. Das Selbstverschulden ist nicht im technischen 
Sinne zu verstehen. Es genügt vielmehr, dass der zur Diskussion stehende 
Mangel seine Ursache in der Risikosphäre des Bestellers hat. Passender ist 
daher der Ausdruck Selbstverantwortlichkeit des Bestellers (so die Ausdrucks­
weise der Marginalie zu Art. 369 OR). Im einzelnen setzt ein Selbstver­
schulden zweierlei voraus: Einmal muss der Bauherr eine Mängelursache 
gesetzt haben, namentlich indem er untauglichen Baugrund oder Werkstoff zur 
Verfügung gestellt oder unzutreffende Weisungen erteilt hat. Zum andern ist 
vorausgesetzt, dass der Unternehmer seiner Abmahnungspflicht, soweit eine 
solche besteht, nachgekommen ist. Hat der Unternehmer pflichtwidrig nicht 
abgemahnt und dadurch zur Mängelentstehung beigetragen574

, so liegt ein 
blosses Mitverschulden des Bestellers vor. Die Mängelhaftung entfällt dann 
nicht gänzlich, wird aber immerhin beschränkt. 

573 Beispiel von Moos, NJW 1961, S. 157; vgl. ferner ZWR 1991, S. 250 ff. 
574 Eine Unterlassung kann in1 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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513 2. Ein Teil der Lehre rechnet das Werk eines Vorunternehmers zu dem vom 
Bauherrn angewiesenen Baugrund575

• Andere betrachten es als vom Bauherrn 
zur Verfügung gestellten Werkstoff"'. Beide Auffassungen aber führen zum 
gleichen Resultat: Das Werk eines Vorunternehmers ist der Risikosphäre des 
Bauherrn zuzurechnen577

• Ist es für die Anschlussleistung des Nachunter­
nehmers nicht oder nur beschränkt tauglich und resultiert daraus ein Mangel 
im Werk des Nachunternehmers, so ist dieser von seiner Mängelhaftung ganz 
oder teilweise befreit578

• Ob das eine oder das andere zutrifft, entscheidet 
sich danach, ob der Nachunternehmer die Fehlerhaftigkeit des Vorunter­
neh1nerwerks erkennen tnusste oder nicht. 

514 Meist werden Fehler eines Vorunternehmerwerks nur bei entsprechender Prü­
fung erkennbar sein. Es stellt sich daher die Frage, ob den Nachunternehmer 
hinsichtlich des Werks eines Vorunternehmers eine Prüfungspflicht trifft. Das 
ist im allgemeinen zu bejahen: «Der Unternehmer muss die bauseitigen Vorga­
ben prüfen, die sich je nach Umfang seiner zu erbringenden Bauleistung be­
stimmen. Grundsätzlich eingeschlossen sind die Arbeiten seiner Vorunterneh­
mern579, dies freilich nur insoweit, als sie die «sachlich-technische Grundla­
ge»580 für seine Anschlussleistung bilden. So hat beispielsweise ein Maler 
den frisch erstellten Fassadenverputz des Vorunternehmers zu prüfen, bevor 
er seinerseits die Fassade zu streichen beginnt581

• Vorbehalten sind abwei­
chende Vereinbarungen, ferner auch der Fall, da der Unternehmer unter den 
gegebenen Umständen annehmen darf, der Bauherr habe die Prüfung der Vor­
leistung sachverständig unternommen582

. Vgl. neustens BGE 119 II 130. 

515 3. Soweit die Mängelhaftung des Nachunternehmers im Sinne der vorstehen­
den Ausführungen ganz oder teilweise entfällt, braucht hierfür einzig Art. 369 

575 So RAINER SCHUMACHER, Das Risiko bein1 Bauen, ausgewählte Risiken, 1. Teil: 
Untergang und Beschädigung des Werkes, in Sen1inar für Schweizerisches Baurecht 
(Hrsg.), Baurechtstagung 1983, Bd. !, Freiburg 1983, S. 64. 
576 Vgl. KURSCHEL, S. 20, für das österreichische Recht 
577 So 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 GAUCil, Werkvertrag, Nr. 1459, ferner 
KOLLER lü, S. 99. 
578 Analog für das österreichische Recht- neben KURSCJIEL (s. Anm. 576) - JBI 1973, 
S. 151, SZ 52/15, v.a. auch WB! 1987, S. 219. Das gleiche Prinzip wird auch in 
Deutschland vertreten: vgl. die Nachweise bei SCHERRER, S, 130 An1n. 37. 
579 SCHERRER, Nr. 213, 
580 HEIERMANN/RJEDL/RUSAM, N 34 zu § 4 VOB/B. 
581 Beispiel nach SCHERRER, S. 70 Anm. 226 (weiteres Beispiel in Anm. 228). 
582 GAUCH, Werkvertrag, Nr. 1461. 
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OR herangezogen zu werden. Unnötig ist es, auch auf Art. 101 OR zurückzu­
greifen. Diese Bestimmung ist unbeachtlich, weil in der ganzen Argumentation 
nicht darauf abgestellt wird, ob der Bauherr den Vorunternehmer als Hilfs­
person einsetzt, sondern einfach darauf, dass das (fehlerhafte) Werk des 
Vorunternehmers als votn Bauherrn angewiesener Baugrund bzw. von ihtn zur 
Verfügung gestellter Werkstoff zu betrachten ist. 

516 Anders verhält es sich dort, wo das Vorunternehmerwerk an sich durchaus ge­
eignet ist, das Nachunternehmerwerk«aufzunehmern>,jedoch der Vorunterneh­
mer unzutreffende Auskünfte oder Weisungen erteilt und diese zu einem Man­
gel im Nachunternehmerwerk führen (der Maurer teilt beispielsweise dem 
Maler mit, die Mauer sei nach x Tagen für eine Bemalung genügend ausge­
trocknet; die nach x Tagen erfolgte Bemalung erweist sich als nicht haltbar, 
weil die Mauer in Wirklichkeit erst nach x und 10 Tagen ausgetrocknet 
war)583

. Hier muss sich der Bauherr eine Einschränkung oder gar einen Weg­
fall der Mängelrechte gegenüber dem Nachunternehmernur dann gefallen las­
sen, wenn ihm das Verhalten des Vorunternehmers nach Art. 101 OR zure­
chenbar ist. lin allge1neinen wird inan dies wohl verneinen rnüssen584

,
585

: 

Das Risiko falscher Auskünfte durch einen Vorunternehmer sollte nicht dem 
Bauherrn angelastet werden, weil es grundsätzlich nicht ihm obliegt, den 
Nachunternehmer über die Eigenschaften des Vorunternehmerwerks zu infor­
mieren, sondern es vielmehr zu den Aufgaben des Naehunternehmers gehört, 
sieh selbst die nötigen Auskünfte zu verschaffen586

• 

517 Unabhängig davon, ob n1an eine Zurechnung nach Art. 101 OR bejaht oder nicht, haftet der \br­
unlerneh1ner dein Bauherrn gegenüber fiir falsche Auskünfte, die er den1 NachunternelunererteilL 
Denn der \brunternehmer ist i1n Sinne einer Nebenpnicht gehalten, keine Auskünfte zu erteilen, 
die den von1 Bauherrn angestrebten Erfolg (mängelfrcies Nachunterneh1nerwcrk) vereiteln 

583 I"lat der Bauherr selbst falsche Auskünfte erteilt, ist ih1n dies ohne weiteres als Mit­
oder Selbstverschulden anrechenbar. Dasselbe gilt dann, wenn der Bauherr durch feh­
lerhafte I<oordination der Bauleistungen bewirkt hat, dass das an sich taugliche Werk 
eines Vorunternehn1ers die Eignung, das Nachunternehmerwerk «aufzunehmen», 
verliert. Beispiel (nach GAUCH, ZBJV 1982, S. 69): Aufgrund ungenügender Koordina­
tion wird ein Betonüberzug zu spät auf dein Betonboden des Vorunternehn1ers aufge~ 

tragen, weshalb der Überzug nicht die erforderliche Haftfestigkeit erreicht. 
584 SCHERRER, Nr. 118 ff., 378 f., mit weiteren Hinweisen, auch auf den (kontroversen) 
Meinungsstand in Deutschland. 
585 Ganz anders SCIIUMACHER (zit. in Ann1. 575), S. 65, welcher die Meinung vertritt, 
nicht nur das Verhalten eines Vorunternehmers sei dem Bauherrn zuzurechnen, sondern 
das Verhalten beliebiger Ncbenunterneh1ner. Man könne «alle Schäden, welche von 
Ncbenunterneh1nern verursacht werden, also auch Schäden, welche während der Bauar~ 

bciten des Unternehmers oder nach deren Abschluss bewirkt werden, dem Gefahrenbe­
reich des Bauherrn» zuordnen. 
586 Die Frage bedarf allerdings genauerer Prüfung. 
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könnten. Eine schuldhafte Verletzung dieser Pflicht zeitigt Hallungsfolgen. Zudem kann sie sich 
in einer Regresspflicht gegenüber dein Nachunternehmer aus\virken (Art. 51 OR, unten Nr. 524 
und analog oben Nr. 465, 503 betr. eine venvandte Problen1atik [ungenügende Übenvachung 
durch Architekten]). 

2. Die Haftung des Vorunternehmers gegenüber dem Bauherrn 

Im folgenden interessiert die Haftung des Vorunternehmers gegenüber dem 
Bauherrn nicht generell, sondern nur insoweit, als der Vorunternehtner einen 
Mangel des vom Nachunternehmer gelieferten Werks (mit-)verursacht hat. 

518 1. Wer ein Werk zu erstellen hat, das einem bestimmten - vom Besteller 
kundgegebenen - Zweck dienen soll, hat das Werk auf diesen Zweck auszu­
richten587. Wenn also das Werk des f&runternehmer nicht geeignet ist, das 
Werk des Nachunternehn1ers «aufzuneh1nen», so ist es i1n allgemeinen mangel­
haft. Der Vorunternehmer unterliegt daher der Mängelhaftung. Diese bezieht 
sich aber nur auf sein eigenes Werk, nicht auch auf dasjenige des Nachun­
ternehmers. Das gilt insbesondere auch für das Nachbesserungsrecht. Daher ist 
der Vorunternehmer nicht zur Nachbesserung des Nachunternehmerwerksver­
pflichtet. Doch ist zweierlei zu beachten: 

519 Der Schaden, den der Besteller aus der Mangelhaftigkeit des Nachunterneh­
merwerks erleidet, ist - bezogen auf das Werk des Vorunternehmers - ein 
Mangelfolgeschaden 58

'. Ist der Vorunternehmer zum Ersatz dieses Scha­
dens verpflichtet, so kann der Besteller jene Kosten ersetzt verlangen, die 
ihm entstehen, wenn er den Mangel am Nachunternehmerwerk durch einen 
Dritten beseitigen lässt. Theoretisch besteht auch die Möglichkeit, dass der 
Richter dem Bauherrn Realersatz zuspricht, d.h. den Vorunternehmer zur 
Beseitigung der Mängel 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 Rolle. 

520 Haftungsgrundlage sind die Art. 367 ff. OR. Es müssen somit die allge­
meinen Gewährleistungsvoraussetzungen erfüllt sein (Nr. 21 ff.). Zudem 
muss der Vorunternehmer den Mangel seines Werks verschuldet haben (Art. 
368 OR). Er haftet also nur, wenn er hätte erkennen müssen, dass sich sein 
Werk für die Anschlussleistung des Nachunternehmers nicht eignet589

• 

521 - Die Nachbesserungsschulddcs Vorunternehmers beschränkt sich nach allge­
meiner Regel (Nr. 112) nicht notwendig auf die unmittelbare Mängelbeseiti­
gung. Sie kann vielmehr auch Vorbereitungs- und Wiederinstandstellungsar-

587 
KURSCHEC, S. 16. 

588 Scl!ERRER, Nr. 382. 
589 SCHERRER, Nr. 383. 
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beiten umfassen. Das kann im Einzelfall dazu führen, dass der Vorunterneh­
mer nicht nur die Mängel am eigenen Werk zu beseitigen hat, sondern auch 
diejenigen am Werk des Nachunternehmers. Die entsprechenden Kosten 
gehen als sog. Begleitkosten (Nr. 112) zu Lasten des Vorunternehmers. 
Dieser kann jedoch unter U1nständen auf den Nachunterneh1nerregressieren 
(vgl. unten Nr. 524 f.). 

522 2. Beruht der Mangel im Nachunternehmerwerkdarauf, dass der Vorunterneh­
mer dem Nachunternehmerfillsche Auskiinfie über das von ihm ersteiite Werk 
erteilt hat (oben Nr. 516), so greifen die Gewährleistungsregeln nicht Platz. 
Das schliesst nicht aus, dass der Vorunternehmer dem Bauherrn gegenüber 
schadenersatzpflichtig ist. Die Art. 367 ff. OR scheiden freilich als Haftungs­
grundlage aus. Mögliche Anspruchsgrundlage bildet jedoch Art. 97 OP:5"'. 

523 3. Das oben in Nr. 475 für das Verhältnis Architekt/Unternehmer Gesagte gilt 
entsprechend auch hier: Ist der Nachunternehmerfür den Mangel seines Werks 
gewährleistungspftichtig, obwohl der Vorunternehmer zum Mangel beigetragen 
hat, und ist gleichzeitig der Vorunternehmer im vorstehend umschriebenen 
Sinne haftbar, so besteht Anspruchskonkurrenz. \br- und Nachunternehmer haften 
solidarisch. Zu Inhalt und Modalitäten dieser Solidarität vgl. oben Nr. 477 ff. 

3, Die Frage des Rückgriffs 

524 Der Regress richtet sich nach Art. 51 Abs. 1 OR i.Vm. Art. 50 OR. Die Re­
gressfrage stellt sich daher nur dann, wenn sowohl der \br- als auch der Nach­
unternehmer dem Bauherrn haftbar sind und einer der beiden den Bauherrn befrie­
digt. S. im einzelnen oben Nr. 493 ff. betr. den Rückgriff zwischen Architekt und 
Unternehmer; die do11igcn Ausführungen gelten mutatis mutandis auch hier. 

525 Indern der eine Solidarschuldner seine Schuld crllillt, erllll!t er not\vendig auch die Schuld des 
andern. Darin einen Akt der Geschiiftstlihrung ohne Aunrag (Art 419 IT. OR) zu sehen, ginge 
nicht an. Das gilt generell, speziell auch dort, wo der \brunternch1ner iin Zuge der Nachbesserung 
die Mängel des Nachunternehn1envcrkszu beseitigen hat5

'J
1
• Die Art. 419 ff. OR finden keine 

Anwendung, \Veil es ain Fre1ndgeschällsfi.ihrungswil len fehlt. Wollle man davon ausgehen, dass 
der Tatbestand der Art. 419 ff. OR an sich erfüllt ist, so 1nüssten diese Bestimmungen vor Art. 
51 OR i.Vtn. Art. 50 OR zurücktreten (lex specia!isderogat Jegi genen1li). 

590 Der Vorunterneh1ner ist-\vie gesagt-in1 Sinne einer Nebenpflicht gehalten, keine 
Ausklinfte zu erteilen, die den von1 Bauherrn angestrebten Erfolg (inängelfreies Werk) 
vereiteln könnten. Eine schuldhafte Verletzung dieser Pflicht zeitigt Haftungsfolgen. 
591 SCHl~RRER, Nr. 406 f, 
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IV. (Mit-)Verursachung eines Mangels dnrch einen Snbunterneluner 

526 Im folgenden interessiert der FalJ, da ein Subunternehmer einen Mangel im 
Werk des Hauptunternehmers (mit-)verursacht. Alsdann stelJen sich die drei 
Fragen, wie sie oben in Nr. 455 formuliert wurden: 1. Ist die Gewährleistungs­
pflicht des Hauptunternehmers beschränkt? 2. Kann der Bauherr allenfalls 
(auch) den Subunternehmer belangen? 3. Wer haftet letztlich für den Schaden: 
der Subunternehmer oder der Hauptunternehmer? 

1. Einschränkung der Gewährleistungspflicht des Hauptunternehmers? 

527 Subunternehmer sind -wie gesagt- Unternehmer, welche von einem anderen 
Unternehmer (Hauptunternehmer) zur WerkerstelJung in eigenem Namen bei­
gezogen werden. Ein Vertragsverhältnis 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 Mängel 
des von einem Subunternehmer erstelJten 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 für Mängel desselben einzustehen, wie wenn er 
es selbst erstellt hätte. Für Mangelfolgeschaden haftet er unter den Voraus­
setzungen von Art. 101 OR, da Subunternehmer zu seinen Hilfspersonen i.S. 
dieser Bestin11nung zählen. 

2. Haftung des Subunternehmers gegenüber dem Bauherrn 

528 Den Subunternehmer trifft dem Bauherrn gegenüber keine Haftung, wenn das 
von ihm erstellte Werk Mängel aufweist. JedenfalJs fällt eine vertragliche 
Haftung ausser Betracht, da es - wie eben gesehen - an einem Vertrags­
verhältnis zwischen Bauherr und Subunternehmer fehlt. Nicht zur Diskussion 
steht hier die Haftung für Begleitschäden (Nr. 7). Insoweit ist eine Haftung 
des Subunternehmers ohne weiteres denkbar. 

529 Beispiel: A beauftragt den X, seine Wohnung neu zu 1nalen. X beauftragt seinerseits den Y. 
Unterlässt es dieser, den Boden genügend abzudecken, so dass Farbspritzer darauf fallen, so hat 
Y dein A für dessen Schaden (Reinigungskosten)nach Art. 41 OR aufzukon1mcn. l lingcgen kann 
A den Y nicht belangen, v,icnn dieser die Wände mangelhaft bestreicht (es zeigt sich z.ß. 
«SchaltenbildungJ> ). Für derartige Werkmängel hat ausschliesslichX einzustehen, und zwar nach 
Art. 367 ff. OR. 

3. Die Frage des Rückgriffs 

530 1. Zwischen dem Hauptunternehmer und dem Subunternehmer besteht vorausset­
zungsgemäss ein Werkvertrag. Stellt der Subunternehmer ein mangelhaftes Werk 
her, so wird er dem Hauptunternehmer (der im Verhältnis zum Subunternehmer 
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Besteller ist) gewährleistungspftichtig (Att. 368 OR). Verlangt nun beispielsweise 
der Bauherr vom Hauptunternehmer die Beseitigung eines vom Subunternehmer 
verursachten Mangels, so kann der Hauptunternehmer seinerseits vom Subunter­
nehmer die Mängelbeseitigung verlangen. Stattdessen kann er aber auch die Mängel 
selbst beseitigen und gegenüber dem Subunternehmer die Minderung erklären 
(Wandelung fällt normalerweise ausser Betracht, Art. 368 Abs. 3 OR). 

531 2. Ein Regress des Subunternehmers auf den Hauptunternehmer ist bei dem 
hier interessierenden Sachverhalt naturgemäss ausgeschlossen. 
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