Droit de la Construction

trumentation des actes authentiques va dans le sens
d’une limitation des compéfences cantonales pour
donner plus de poids aux aspects de droit fédéral.
Selon la jurisprudence constante du Tribunal fédéral,
la notion de 'acte authentique appartient désormais
exclusivement au droit fédéral'® et celui-ci fixe aujour-
d’hui de nombreuses limitations et standards aux pro-
cédures cantonales's. Les actes législatifs concernant
la procédure d’instrumentation établis par les cantons
sont incontestablement de meiileure qualité qu’ils ne
I’étaient en 1920'7. Qui plus est, le nombre des actes
juridiques touchant le registre foncier a fortement
augmenté et Pintroduction du registre foncier fédéral
a elle aussi progressé'’. Contrairement a4 l'opinion
du Tribunal fédéral, les faits ont bel et bien changé
de maniére déterminante par rapport a la situation
de 1920.

4. Dans Iarrét commenté, le Tribunal fédéral applique
les principes développés en matiere immobiliére 4 un

Y Voir par exemple ATF 113 11 404; Huber, RIB 103/1967, p. 251
(actuellernent anssi in RNRTF 69/1988, p. 228ss).

¥ Voir Huber, RIB 103/1967, p. 252 et p. 258 ss; ATF 106 11 147. Autres
références chez Schmid (cité souns la note 9), p. 38ss.

7 Sur les modifications des dispositions de droit cantonal relatives aux
devoirs de conseiller et d’informer des officiers publics ainsi que sur
la formation juridique de ceux-ci, voir Coraut {cité sous la note 9),
. 32s.

' Tior/Schnyder, Das Schweiz. ZGB, 1050 éd.,, Zurich 1986, p. 585
avec note 10.

¥ Cf. Guhl, Monatsschrift fiir Bernisches Verwaltungsrecht und Nota-
riatswesen, 18/1920, p. 268; Bolla, RNRF 32/1951, p. 250 et p. 252;
Wild, RNRF 32/195%, p. 314; Marfi (cité sous la note 8), n® 6 ad

Die Rechtsprechung

contrat de mariage, donc & un contrat qui ne constitue
pas typiquement un acte immobilier. Or, dans la doc-
trine, le principe de la reconnaissance est aussi postulé
par les auteurs qui, dans les autres domaines, sont parti-
sans de la lex rei sitae'®.

Savoir si le contrat conclu par les époux H. le 11 aofit 1986
est valable (indépendamment de sa reconnaissance inter-
cantonale) ne ressort pas clairement de Parrét. Comme le
Tribunal fédéral s‘oppose & la séparation que l'on peut
faire entre un acte juridique valable d*une part et un titre
d’acquisition défectucux d’autire part®®, le contrat de
mariage est nul pour vice de forme dans la mesure ou il
porte sur la constitution d’un droit de copropriété. Au
cas ou cet aspect etait subjectivement essentiel pour les
époux H., c’est Pensemble du contrat de mariage et du
pacte successoral qui est invalidé. Ce résultat n’est lui non
plus pas satisfaisant.

art. 18 dela loi bernoise sur le notariat; autres références relatives i la
liberté intercantonale des transactions non immobilidéres qui excep-
tionnellement ont, en 'espéce, des effets sur le registre foncier, voir
Schmid (cité sous la note 9), p. 66s. - Dans la décision de lautorité
inférieure (citée sous la note 2), p. 124 colonne de gauche, 'applica-
tion de la théorie de la lex rel sitae a été justifiée par le fait qu’il v
avait, in ¢asu, un contrat mixte qui comprenait non seulement des
dispositions de droit matrimonial au sens strict, mais également un
acte juridique entre époux portant sur un immeuble. Ainsi la consti-
tution de la copropriété sur I'immeunble est déduite - 4 tort — du rap-
port juridique unigue entre les époux portant sur des dispositions
matrimoniales et successorales.
20 ATF 47 II 388s, confirmé sans doute dans Parrét commenté.

La jurisprudence

Prof. Peter Gauch (pg); Prof. Alfred Koller (ak); Prof. Hans Merz (hm); Prof. Bernhard Schnyder (bs); Dr, Raiper
Schumacher (rs); Prof. Paul-Henri Steinauer (phs); Prof. Pierre Tercier (pt).

Submission - Soumission

Unzuldssiges Angebot (Offre irréguliére).

1. In einem beschrinkien Wettbewerb offerierten drei Konkur-
renzfirmen «Laboreinrichtungen» fiir eine Schulhauserweite-
rung. Der Baukommission erschien der Preisunterschied zwi-
schen zwel der Submittenten »etwas hochy, weshalb sie die eine
Firma aufforderte, «die technische Richtigkeit ihrer Offerte zu
iiberpritfen». Diese (zur Uberpriifung aufgeforderte) Firma
hatte ihre Offerte auswirts erstellen lassen und selber nicht
mehr nachkontrolliert. Jetzt aber konstatierte sie, dass das «der
Offerte zugrundegelegte Preisniveau etwas hoch ausgefallen
wary», worauf sie (auch aus «Reklame- und Reprisentations-
griinden») ein nach unten korrigiertes Angebot einreichte. 2. In
Anbetracht des korrigierten Angebotes (Fr. 85000~ statt Fr.
109000.-) beschloss der zustindige Gemeinderat, den Auftrag
dieser Firma (als «billigster Schweizer Anbieterin») zu erteilen.
Im Zuge einer Submissionsbeschwerde kam der Fall dann aber
- vor den Regierungsrat. 3. Der Regierungsrat stellt fest: Bei der

vorliegenden Korrektur handelt es sich nicht nur um eine
(zuliissige) «technische Bereinigungy, sondern um eine unzu-
lassige Anderung des Angebotes nach Ablauf der Eingabefrist.
Die Vergebung sei daher aufzuheben und auferund der anfin-
glich eingereichten Offerten neu durchzufithren. Daran dndere
auch der Umstand nichts, dass die Beschwerdefiihrerin ihrer-
seits Gelegenheit zu einer Offertidnderung erhalten habe, da die
Veranstaltung einer Abgebotsrunde gegen die anwendbare Sub-
missionsverordnung verstosse. RR AG 21 9. 1987; Mitteilungen
des Aargauischen Baudepartermentes zur Rechisprechung
(MDR) 47, 1988, 8. 328ff [4))

Amerkung: 1. Der Kanton Aargau gehdrt zu jenen Kantonen, die den
Submittenten ein férmliches Beschwerderecht gegen den Vergabeents-
cheid eines Gemeinwesens eintdumen (§ 54 der SubvO). Uber die Vor-
und Nachteile solcher Beschwerdeméglichkeiten kann man verschiede-
ner Ansicht sein. Das aber soll vorliegend nicht ein weiteres Mal disku-
tiert werden. Um Missversténdnisse zu vermeiden, ist nur das eine fest-
zuhalten: 2. Der privatrechtliche Vertrag, den ein Gemeinwesen mit
einem bestimmten Anbieter abgeschlossen hat, kann nie durch 6ffent-
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lich-rechtliche Beschwerde (des Konkurrenten) angefochten werden,
mag sich die Beschwerdeméglichkeit anch aus einer speziellen Gesetzes-
oder Verordnungsvorschrift ergeben. Der Bestand eines solchen Vertra-
ges wird durch eine erfolgreiche Anfechtung des Vergabeentscheides
nur dann beriihrt, wenn er unter einer entsprechenden (suspensiven
ader resolutiven) Bedingung abgeschlossen wurde (Gauch, Der Werk-
vertrag 3. A, Nr. 377). Dem versucht § 32 der Aargauer SubvVO Rech-
nung zu tragen, indem er cine vorformulierte Vertragsbestimmung be-

reitstellt, wonach «die Vergebung» nur «unter Yorbehalt allfalliger Be-

schwerden» mit der Unterzeichnung des Vertrages verbindlich wird.

{pe)

Rabatte «auf Anfrage» - Eigenmiichtiger Rabattabzug durch
die Vergabebehdrde (Rabais «sur demande» - Déduction arbi-
iraire de rabais par les autorités d'adjudication}.

1. Wer in einem Submissionsverfahren Rabatte «auf Anfrage»
offeriert, ist aus Griinden der Rechtsgleichheit aus dem Verfah-
ren auszuscheiden. Auf Anfrage gewihrte Rabatte sind nichts
anderes als Abgebote. 2. Die Vergabebehorde hat keine Befug-
nis, von sich aus irgendeinen Rabattabzug vorzunchmen. «Un-
abhiingig davon, ob eine solche langjdhrige Praxis besteht,
kann daraus weder eine ,Pflicht® der Submittenten, sich immer
mindestens 2 % Rabatt abrechnen zu lassen, noch ein ,Recht’
des Gemeinderates, dies zu tun, abgeleitet werden. Eine solche
Einschrinkung der Willensfreiheit der Submittenten entbehrt
jeder rechtlichen Grundlage.» RR SO 23. 8. 1987; SOGE 1987,
Nr. 9, 8. 29 )

Amnmerkung: 1. Zur Frage der Abgebotsverhandlungen und deren Zu-
fassigkeit siche im allgemeinen: Gauch, Die Submission im Bauwesen,
Mensch und Umwelt, FG zum Schweizerischen Juristentag 1980, Frei-
burg 1980, 8. 221 {. 2. Dass der Ausschreiber keine Macht hat, den An-
gebotspreis eines Submittenten einseitig (hier durch Abzug eines Rabat-
tes) zu verdndern, versieht sich von selbst. « Akzeptierts er ein Vertrags-
angebot zu einem tiefern Preis als offeriert, so ist seine Erklirung in
Wirklichkeit keine Annahmeerkldrung, sondern ein Gegenangebot,
das der Submittent annehmen kann, nicht aber muss. 3. Auf einer an-
dern Ebene liegt die Frage, ob ein immer wieder praktizierter {einseiti-
ger) Rabattabzug als Auslegungsmittel dienen und zur Annahme fith-
ren kann, dass im konkreten Angebot eines bestimmten Submittenten
ein entsprechender Rabalt als stillschweigend zugestanden gilt. Bei der
Annahme eines solchen (stillschweigend) gewihrten Preisnachlasses ist
aber hachste Zuriickhaltung am Platz, und zwar auch dann, wenn der
betreffende Submittent die eigenmiichtigen Abziige iiber Jahre hin ge-
duldet hat. “(pe)

Architektur- und Ingenieurvertrag -
Contrat d’architecte et d’ingéniear

Arxchitekturvertrag - Einmal mehr: Qualifikation (Contfrat
d’architecte - Une fois de plus: qualification).

Obergericht Luzern:

1. Das Bundesgericht hat den Gesamtvertrag des Architekten in
jiingster Zeit als gemischten Verirag qualifiziert, wobei eine
Spaltung der Rechtsfolgen in Kauf genommen wurde (BGE 109
11 464 E. 3 und 110 I1 382 E. 2). Diese Praxis wurde vom Bun-
desgericht aber bereits wieder in Frage gestelit, wobei der be-
treffende Passus im verdffentlichten Urteil (BGE 11 11 72{f.)
weggelassen wurde. 2. Dieser Passus geht dahin, dass die
Pflichten aus einem Gesamtauftrag des Architekten, der nicht
nur die Planung, sondern auch die Bauleitung umfasst, setbst
nach der neuesten Rechtsprechung zum Architektenvertrag
(BGE 109 IT 464} dem Auftragsrecht unterstehen (BR 1986, S. 61,
Nr. 83). OGr LU 21. 5. 1987, LGVE 1987 L, Nr. 21, 8. 571 {3}

Kantonsgericht Freiburg:
Der Vertrag, worin sich eing Architekturfirma verpflichtet, die
Plartungsaibeiten, das Offert-, Rechnungs- und Zahlungswesen

sowie die drtliche Bauleitung fiir die Erstellung eines Eigenhei-
mes zu iibernehmen, ist in seiner Gesamtheit als Auftrag zu
wiirdigen. KGr. FR 22. 9. 1986; Exiraits 1986, 8. 24, [C)]

Kantonsgericht Schwyz:

1. Zwar kann die Herstellung von Plinen «aufgrund eines ge-
danklich bereits konzipierten Projektes Gegenstand eines
Werkvertrages sein». 2. «Die Planung selbst, die konstruktive,
funktionale und dsthetische Erarbeitung eines Projektes dage-
gen ist eine typische Mandatsleistung. Das Produkt der Pla-
nung in diesem Sinne ist nicht der gezeichnete Bauplan (ein
,Papier9), sondern das, was darin zum Ausdruck kommt: die
ausgestaltete Bauidee» KGr. SZ 16.6.1987: EGV SZ 1987,
Nr. 19, 8. 74ff. (5}

Bundesgericht:
1. «Die frithere Rechtsprechung des Bundesgerichts unterstellte
die separate Herstellung von  Skizzen, Bauprojekten,
Ausfithrungs- und Detailpkinen vollumfinglich und den Ge-
samtvertrag des Architekien mindestens hilfsweise dem Werk-
vertragsrecht (BGE 63 I1 176{f.).» 2. «Im Jahre 1972 hat das
(Gericht erstmals scine Rechtsprechung geéindert und den Ar-
chitektenvertrag in jedem Falle vorbehaltlos den Regeln des ein-
fachen Auftrages unterstellt (BGE 98 I 310 E. 3).» 3. «Bereits
im Jahre 1983 ist indes das Gericht auf seine frithere Praxis zu-
rlickgekommen (BGE 109 IT 464 f1.). Es erkannte, dass dic selb-
stindige Erstellung von Ausfithrungsplinen und Kostenvoran-
schligen, allenfalls sogar die Ausarbeitung eines Bauprojektes,
durchaus Inhalt eines Werkvertrages sein konne, Andere Auf-
gaben wie Arbeitsvergebung und Bauaufsicht seien dagegen als
Auftrag zu erfassen. Dies fithre dazu, dass der Gesamtvertrag
des Architekten als gemischter Vertrag zu beurteilen sei, wel-
cher erlaube, je nach den konkreten Umstianden eine sachge-
rechte Losung nach Massgabe des Auftrags- oder des Werkver-
tragsrechts zu finden.» 4. «An dieser Praxis hat das Bundesge-
richt seither festgehalten. Entgegen Meinungsiusserungen in
der Literatur {Gauch, Baurecht, 1986, S. 61; derselbe in: Das
Avrchitektenrecht, S. 16; Dessemontet, ZSR 106/1987, 11, S. 124;
Merz, ZBIV 123/1987, S. 228) wurde mit BGE 111 I{ 72 Nr. 17
die Rechtsprechung nicht erneut im Sinne einer ausschiiessli-
chen Anwendung des Auftragsrechts geandert.» Auch die Er-
wigungen 2a und b dieses Urteils (verdffentlicht in Pra 74,
1985, S. 519/20) konnen «nicht in eine - im iibrigen offensicht-
lich nicht beabsichtigte - Praxisinderung in bezug auf die
rechtliche Qualifikation des Gesamtvertrages des Architekien
umgedeutet werden». 5. «Fir eine ausfithrliche Erorterung die-
ses Themas besteht hier indes kein Anlass, da sich die Frage
nach der Qualifikation des Gesamtvertrages des Architekten im
vorliegenden Verfahren nicht stellt.» 6. Entscheidend dagegen
ist die Auffassung, wonach «die selbstdndige Ausfiihrung von
Projektierungsarbeiten, welche in einem zu realisierenden Pro-
jekt ihren Niederschlag finden, den Bestimmungen der Art.
363 ff. OR itber den Werkvertrag» unterstehen, «Auf diese Auf-
fassung, die im Schrifttum mehrheitlich Zustimmung gefunden
hat (vgl. die Nachweise bei Dessemontet, a.a.Q., S. 125 Fn.
153}, ist auch in Wiirdigung der weiterhin daran getibten Kritik
(Dessemontet, a.a.0., S. 125 Fn. 152) nicht zurtickzukom-
men.» BGr. 1. 3. 1988; BGE (ATF) H4 T 55f (M.B. ¢. W W.).
6)

Anmerkung: Uber die schon viel diskutierte (und umstrittene) Qualifi-
kation von Architekturvertrigen soll hier nicht nochmals disputiert
werden, da neue Argumente sich kaum mehr finden lassen. Hervorzu-
heben sind lediglich die folgenden Einzelpunkte: 1. Das Bundesgericht
zahlt im zitierten Entscheid (Nr. 6} auch den selbstéindigen {entgeltli-
chen) Projektierungsvertrag vorbehaltlos zu den Werkvertriigen, with-
rend BGE 109 11 465 diesbeziiglich noch zuriickhaltend (unter Einschie-
bung des Wortes «allenfalls») formuliert war. Damit widerspricht es {(zu
Recht) dem Kantonsgericht Schwyz (Nr. 5). 2. Dass die beiden kanto-
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nalen Gerichie, Obergericht Luzern und Kanicnsgericht Freiburg (N, 3
und Nr. 4) den Gesamtvertrag des Architekten dem cinfachen Auftrag
zuordnen, ist in der Sache richtig (vgl. nur Merz, BR 88, S. 11, Nr. 1),
auch wenn das Bundesgericht seine Meinung, es handle sich um ein ge-
mischtes Vertragsverhiltnis, noch nicht aufgegeben hat. 3. Uber die Be-
deutung der einschligigen Stellen in Pra 74, 1985, S. 519/20 zu streiten,
machi keinen Sinn, nachdem jetzt das Bundesgericht durch «authen-
tische Interpretation» erklirt, wie ¢s seine damaligen (offenbar auch
vom Obergericht Luzern «missverstandenen») Ausfiihrungen selber
verstand. Wichtiger ist die Hoffnung, dass das Bundesgericht, wenn
der Anlass «fiir eine ausfihrliche Erérterung dieses Themas» kommt,
sich von den Griinden iiberzeugen lisst, die beim Gesamtverirag des
Architekten gegen die Annahme eines gemischien Vertragsverhéltnisses
sprechen (vgl. Merz, a.a. O, und die dortigen Zitate}. {pg)

Architekturvertrag — Vergiitung des Architekten - Anwendung
der SIA-Flonorarordnung als Ausdruck der Ubung? (Contrat
d’architecte ~ Rémunération de Parchitecte - Application des
Reéglements SIA sur les honoraires en tant qu'expression d’un
usage?).

1. Soweit der Architekturvertrag dem Auftragsrecht untersteht,
kommt OR 394 III zur Anwendung, wonach eine Vergiitung zu
leisten ist, wenn sie verabredet oder iiblich ist. Wurde die An-
wendung der SIA-Honorarordnung 102 weder ausdriicklich
noch stillschweigend vereinbart, so stellt sich die Frage, «ob
diese Honorarordnung trotzdem als iibliche Vergiitung im
Sinne von Art. 394 Abs. 3 OR betrachtet werden koénne. 2.
«Nach fritherer Lehre und Rechtsprechung galt die Honorar-
ordnung als iibliche Vergiitung im Sinne von Art. 394 Abs. 3
OR fiir architektonische Arbeiteny (vgl. z. B. Max. IX, Nr. 750
und X1, Ne. 400). In der neueren Lehre wird hingegen fast ein-
hellig die gegenteilige Meinung vertreten (Hinweise auf Merz,
Egli und Gauch). 3. Die neuere Auffassung verdient Zustim-
mung, stellt aber den Richter, der fiir dic Bemessung des Hono-
rars nicht einfach auf die SIA-Honorarordnung zuriickgreifen
kann, vor eine schwierige Aufgabe. Er hat den Vertrag, was die
Hohe der geschuldeten Vergiitung betrifft, nach Massgabe des
hypothetischen Parteiwillens zu ergdnzen. Im konkreten Fall
rechtfertigt sich dic Annahme, die Parteien «hitten einen modi-
fizierten Kostentarif fiir die eigentlichen Architektenarbeiten
vereinbart», wobei zu beriicksichtigen ist, «dass der Kliger
{Architekt) dem Beklagten einen giinstigen Tarif offeriert
hatter. OGr. LU 21 5. 1987 LGVE 1987 I, Nr. 21, 8. 57ff ()

Anmerkung: Richtig! Die Honorarordnung des S1A ist nicht Ausdruck
der Ubung. Daran dndert auch der Umstand nichts, dass dies den Rich-
ter (wie der Eatscheid konstatiert und demonstriert) in Schwicrigkeiten
bringen kann. (pg}

Bauwerkvertrag - Contrat d’entreprise

Totalunternehmervertrag — Begriff und Qualifikation - Anfls-
sung - Anwendbares Recht (Contrat d'entreprise totale — No-
tion et qualification - Dissolution - Droif applicable).

1. «Der Begriff des Totalunternehmers basiert auf demjenigen
des Generalunternchmers, Dieser zeichnet sich dadurch aus,
dass er die gesamte Ausfilhrung eines Bauwerkes tibernimmt,
im Gegensatz zum Teilunternehmer, welcher sich an der Errich-
tung eines Bauwerkes mit einer spezifischen Leistung beteiligt
(Gauch, Der Werkvertrag, 3. A, 8. 52 Rz 179 und S. 54 Rz
183ff.). Davon unterscheidet sich der Totalunternehmer da-
durch, dass er auch die Planungsarbeiten, namentlich die Pro-
jektierungsarbeiten, fiir das vom Bauherrn bestellte Bauwerk
leistet (Gauch, Der Werkvertrag, 3. A., 5. 56 Rz 194).» 2. Die
Rechtsnatur des Totalunternehmervertrages ist umstritten. Da
aberi nicht nur die Ausfithrung des Bauwerkes dem Werkver-

tragstecht uniersielit, sondern (nach der jilngern Rechtspre-
chung des Bundesgerichts) auch die Planung, unter Einschluss
der Projektierungsarbeiten (BGE 109 Il 464ff), «hat das
zwangslidufig auch fiir den diese Leistungen gesamthaft umfas-
senden Totalunternchmervertrag zu gelten (Gauch, Der Werk-
vertrag, 3. A., S. 57 Rz 196ff.)». «Fiir die Anwendung auftrags-
rechtlicher Vorschriften bleibt somit kein Ravm mehr.» 3. «Das
gilt auch fiir die Frage der Vertragsauflosung durch den Bau-
herrn. Diesbeztiglich sind unabhiingig vom Zeitpunkt die Re-
geln des Werkvertrages anwendbar.» BGr. (TF) 1. 3. 1988; BGE
(ATF) 114 IT 53 ff (M. B. c. W. W), @)

Anmerkung: Zu diesen amtlich publizierten Erwdgungen des Bundes-
gerichts und zur iiberraschenden (aber unverdffentlichten) Fortsetzung
des Entscheides (worin der zuriickgetretene Bauherr von der Schaden-
ersatzpflicht des Art. 377 OR befreit wird) siche die ausfithrliche Ur-
teilshesprechung im néchsten Heft (1989/2). (pg)

Conclusion du contrat - Intervention @’un architecte - Repré-
sentation — Contrat conclu pour le compte de qui il appartien-
dra; CO 363, 32 et 39 (Abschluss des Vertrages - Mitwirkung
des Architekten - Stellvertretung - Vertragsabschiuss und Han-
deln, «fiir wen es angehty; CO 363, 32 und 39).

1. Pour savoir si un architecte, qui participe 4 la conclusion d*un
contrat, agit en son nom personnel comme maitre de 'ouvrage
ou en qualité de représentant d'un tiers, il faut en cas de doute
appliquer le principe de la confiance, 2. En Uoccurrence, les cir-
constances de fait permettaient déja de conclure que 'architecte
n'agissait qu'en qualité de représentant: il avait établi la lettre
d’adjudication en trois exemplaires, distinguant clairement le
maitre de P'ouvrage, Uentrepreneur et Parchitecte; il avait laissé
en blanc 'emplacement réservé a la signature du maitre, 3. In-
dépendamment de ces faits, il existe une présomption selon
laquelle celui qui effectue les prestations caractéristiques d’un
architecte agit pour le compte d’autrui, sauf circonstances ou
indices confraires particuliers. Le fait que Parchitecte ait été un -
mandataire financier, agissant & titre fiduciaire pour deux pro-
priétaires, ne constitue pas un indice suffisant. 4. Cette solution
est pas contredite par le fait que Pon ignore tout du contenu
ou méme de l'existence des confrats liant Iarchitecte aux pro-
priétaires des parcelles, ni par le fait que les maitres de 'ouvrage
ne sont pas nommés dans l'acte d’adjudication et qu’ils n'en
auraient méme pas eu connaissance. Un contrat peut en effet
&tre conclu «pour le compte de qui il appartiendra». Ce mode
est admis et lie le représenté si la manifestation ou Pintention du
représentant d’agir au nom d’autrui est claire, si le représenté est
déterminable et si Pincertitude concernant sa personne n'est
que provisoire ou passagere. Si ces conditions ne sont pas rem-
plies, le représentant n’est pas personnellement considéré
comme contractant; il se voit alors simplement appliquer par
analogie CO 39 sur la sanction de la représentation sans pou-
voir. TF (BGr) 6. 7. 1987 (Astié & Fils SA c/Berthoud et autres);
ST 1988 26-28. »

Note: Sur I'ensemble des problémes liés a la représentation de 'archi-
tecte, cf. R. Schwager, Die Vollmacht des Architekten, in: Gauch/Ter-
cier, Le droit de larchitecte, Fribourg 1986, n. 754; ég. R. Schwager, Der
Auxchitekt als Vertreter des Bauherrn, DC 1980 p. 21). (pt)

Travaux de réparation - Contrat d’entreprise — Responsabilité
¢e l'enfreprenenr en cas de vol de Pobjet 4 réparer - Examen des
mesures prises par l'entreprensur pouwr parer 3 Péventualité
&un vol; CO 363, 364 1, 365 1L, 97 E (Reparaturarbeiten - Werk-
vertrag - Veraniwortlichkeit des Unternehmers bei Diebstahl
des zur Reparatur anvertrauten Fahrzeugs - Beurteilung der
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Vorkehren, die der Unternehmer getroffen hat, um einem Dieb-
stahl vorzubeugen).

1. Les travaux de réparation constituent un véritable ocuvrage,
au sens de CQ 363, 2. En vertu de CO 365 H, Pentrepreneur est
tenu d’user de la matigre fournie par le maitre avec tout le soin
voulu et de la restituer. Le texte [égal et le systéme de la loi ne
s‘opposent point & ce que par «matiére fournie» on puisse aussi
entendre I'objet confié¢ par le maitre & Pentreprenenr pour qu’il
le remette en état. 3. De cette disposition déconle en particulier
le devoir de l'entreprencur de prendre toutes les mesures que
I'on peut raisonnablement exiger de sa part pour éviter que la
chose qui lui a été confiée ne soit dérobée. L’étendne du devoir
de diligence in¢combant & ’entrepreneur se détermine en prin-
cipe selon les mémes regles que celles qui gappliquent aux tra-
vailleurs (CO 364 I qui renvoie 3 CO 321¢ II). Elle dépend sin-
guligrement des facteurs de risque propres a laffaire consi-
dérée. 4. Avant la livraison, toute violation de ’obligation de
diligence de Pentrepreneur équivalant 4 une inexécution ou une
mauvaise exécution du contrat est soumise aux dispositions
générales sur Pinexécution des contrats. La responsabilité de
Pentrepreneur en cas de vol de la chose du maitre est régie par
CO 97 ss. 5. Application aux mesures que doit prendre un gara-
giste pour éviter que la voiture (de valeur) qui lui a été confiée
pour réparation ne soit dérobée; responsabilité niée en espéce.
TF (BGr) 17.6. 1987 (B. ¢/Garage X SAj; ATF (BGE) H3 I
421-423 = ST 1987 497-501 = JdT 1988 I 32% deutsche Uber-
setzung in Pra. 1988 Nr, 110 8. 404, anm

Note: L’intérét de I"arrét est double: 1. Il est incontestable que des tra-
vaux de réparation font objet d'un contrat d’entreprise, conformément
4 CO 363 (cf. ég. SIA-118 1 II: «Celui qui effectue une réparation, une
transformation ou une deémolition réalise également un ouvrage.»).
Dans ce cas, 'objet 4 réparer est assimilé a la «matiére fournie par le
maitre» (CO 365 11 et III). L’arrét en tire la conclusion que 'entrepre-
neur répond du soin avec lequel il Putilise (CO 365 II). On est toutefois
aussi en droit d’en déduire que c’est le maitre qui répond des défauts que
présente 'objet 3 réparer, sous réserve du devoir d’avis de Uentrepreneur
(CO 365 I11). En d’autres termes, lorsqu’un entrepreneur est invité a
procéder 4 des réparations ou des transformations, il ne répond ni des
défauts qui affectaient la chose au moment ol il commernce ses travaux,
ni des dégats que ceux-ci pourraient provoquer. Sous réserve des cas ol
i} devrait persenneliement examiner l'ouvrage (cf. SIA-118 25), il n’est
tenu que de donner avis des défauts qui lui apparaissent. 2. L’entrepre-
neur est pleinement responsable du chantier. 11 doit en particulier pren-
dre toutes les mesures que on peut raisonnablement attendre de lui
pour éviter que des tiers ne dérobent des matériaux fournis par le mai-
tre. Les considérants de I'arrét concernent certes les précautions que
doit prendre un garagisie 4 'égard d'une automobile; on peut toutefois
en déduire par analogie que les précautions a prendre ont elles-mémes
leurs limites: il parait en effet difficile d’exiger d’un entrepreneur qu'il
prenne toutes les mesures destindes & décourager ceux qui ont la ferme
détermination de s'approprier les biens d’autrui. {pt)

Werkvertrag und Miete -~ Abgrenzung - Versichernngsaus-
schluss fiir eine gemietete Sache (Contrat d’entreprise et contrat
de bail - Délimitation - Exclusion de lassurance pour une cho-
se loude),

1. Nachdem zwischen Tdsch und Zermatt eine Lawine nieder-
gegangen war, wandte sich der Staat Wallis an die Bauunterneh-
mung Ulrich Imboden. Diese brachte zur Rdumung des ver-
schittteten Strassenstiicks einen Trax samt Traxfiihrer zum Ein-
satz. 2. Wihrend den Rawmungsarbeiten stlirzte erneut eine La-
wine nieder, erfasste den Trax und zerstdrte ihn vollstindig. Der
Staat hatte Schadenersatz zu [eisten. Seine Versicherung dage-
gen lehnte es ab, den Schaden zu iibernchmen, da Schiden an
gemieteten Sachen (nach den massgeblichen Versicherungsbe-
dingungen) von der Deckung ausgeschlossen waren. Daraus er-

gab sich die Streitfrage, ob zwischen der Bauwunternehmung
und dem Staat ein Miet- oder ein Werkvertrag bestanden hatte.
Das (vom Kanton gegen die Versicherung) angerufene Gericht
zog in Erwagung: 3. Aufgrund des durchgefiihrten Beweisver-
fahrens steht fest, dass die beigezogene Bauunternehmung
«nicht mit Schneerdumungsarbeiten betraut worden ist, son-
dern dem Staat, der diese Raumungsarbeiten selber (,in Eigen-
regie’) bewerkstelligte, auf Anforderung hin einen Trax mit
Traxfithrer zur Verfiigung stellte, wobei letzterer die Strasse fol-
gerichtig unter Aufsicht, Leitung, Anweisung und Kontrolle des
Kantoniers X. (Hilfsperson und Angestellter des Staates) frei-
zubaggern hatte». 4. Trifft dies aber zu, so bestand zwischen
der Bauunternehmung und dem Staat kein Werkvertrag. Viel-
mehr war das Vertragsverhilinis, soweit es den Trax betraf, ein
Mietverhiltnis, obwohl die Vertragsleistung der Bauunterneh-
mung {mit Riicksicht auf den von ihr gestellten Bedienungs-
mann} iiber die blosse Gebrauchsiiberlassung hinausging. Dar-
an dndert auch der Umstand nichts, dass die vom Staat geschul-
dete Vergiitung nach Massgabe der geleisteten Arbeitsstunden
berechnet wurde und dabei der Tarif des Walliser Baumeister-
verbandes zur Anwendung kam. 5. Mit Ricksicht darauf, dass
der Trax vom Staat Wallis gemietet worden war und Schiden an
gemieteten Sachen von der Versicherung (vertraglich) ausge-
schlossen sind, hat der Staat keinen Anspruch auf Versiche-
rungsdeckung. KGr. VS 8./9. 10. 1986; ZWR (RVJ} 1987, 253 ff.
[Staat Wallis c. Helvetia-Unfall]. (1)

Anmerkung: 1. Die rechtliche Qualifikation eines Vertrages ist dem
Parteiwillen entzogen und obliegt im Streitfall dem Richter (Jig-
gi/Gauch, N 226 zu Art. 18 OR). Das angerufene Gericht hat im vorlie-
genden Fall (soweit der Trax in Frage stand) auf Miete entschieden, was
sich nach dem, was der Leser den publizierten Erwigungen entnehmen
kann, kaum beanstanden lidsst. 2. Die mietrechtliche Qualifikation des
Vertrages durch das Walliser Kantonsgericht brachte den Staat Wallis
um die Ersatzleistung der Versicherung. Das spricht gewiss fiir die Un-
abhingigkeit des kantonalen Gerichts, das zur Feststellung des verein-
barten Vertragsinhaltes auf diverse Zeugenaussagen abgestellt und die
Sache auch sonst nicht leichtgenommen hat. Trotzdem vermag das Ur-
teil, aufs Ganze gesehen, nicht véllig zu befriedigen. Vieileicht hingt
dies damit zusammen, dass hier vief Mahe auf die Qualifikation des mit
der Bavunternehmung abgeschlossenen Vertrages aufgewendet wurde,
die Auglegung des Versicherungsvertrages hingegen zu kurz kam. 3.
Zwar sicht die vorformulierte Ausschlussklausel des Versicherungsver-
trages ausdriicklich vor, dass Schiden an Sachen, die der Versicherte
«gemietet» hat, von der Versicherung ausgeschlossen sind. Was aber
heisst «gemietet» im Sinne dieser Klausel? Darf die Interpretation ein-
fach am Wortlaut haftenbleiben? Oder kénnte es sein, dass die Klausel,
wenn sie zweckbezogen und nach Treu und Glauben (allenfalls «in du-
bio contra stipulatorem»} ausgelegt wird, Mietvertrige der vorliegen-
den Art gar nicht erfasst? Und wie verhilt es sich mit Art, 33 VVG, der
verlangt, dass die von der Versicherung ausgeschlossenen Ereignisse in
«unzweideutiger Fassung» ausgeschlossen sind? Kann man, was das
konkrete Ereignis betrifft, von einem «unzweideutigen» Ausschluss
(Art. 33 VVG) sprechen, obwohl die mietrechtliche Qualifikation des
kritischen Vertrages fiir einen durchschuittlichen Versicherungsnehmer
alles andere als «eindeutig» ist, ja sogar den dogmatisch geschulten
Richtern eine penible Analyse der Sach- und Rechtslage abverlangte,
um (wie sie selber sagen) «in der Grauzone zum einen oder andern Er-
gebnisy» zu gelangen? 4. Solche und dhnliche Fragen stellen sich dem
Leser des Gerichtsurteils. Sie bleiben unbeantwortet, wahrscheinlich
deshalb, weil das Gericht aus prozessnalen Griinden nicht darauf ein-
treten konnte. (pg)

Werklohn - Vergiitung nach Aufwand - Regietarife der Berufs-
verbinde - OR 374 (Prix de l'ouvrage - Rémunération selon les
dépenses - Tarifs de régie des associations professionnelles -
CO 374).

«Ist der Preis zum voraus entweder gar nicht oder nur ungefihr
bestimmt worden, so wird er nach Massgabe des Wertes der Ar-
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beit und der Aufwendungen des Unternchmers festgesetzt»
(OR 374). «Entsprechende Leistungsansitze (beispielsweise
Regietarife der Berufsverbinde) kénnen dabei dem Richter
zwar nittzliche Hinweise vermitteln, binden ihn aber — da regel-
missig einseitig von Interessenverbanden aufgestellt - grund-
sdtzlich nicht (Gauch, Der Werkvertrag, 3. A., N. 707». XGr.
VS 8./9. 10. 1986 [Staar Wallis c. Helvetia-Unfall]; ZWR (RVJ)
1987, 258. (a2

Mingelhaftong - Pritffung des Werkes durch Sachverstiindige -
OR 367 I (Garantie pour les défauts - Vérification de louvrage
par des experts - CO 367 IT).

1. Nach OR 367 II ist der Besteller und Unternehmer «berech-
tigt, auf seine Kosten eine Priifung des Werkes durch Sachver-
standige und die Beurkundung des Befundes zu verlangen».
Wird eine solche Priifung (durch einen amtlich bestellten Sach-
verstiandigen) durchgefiihrt, so fragt es sich, ob die Gegenpartei
allenfalls befugt ist, eine Oberexpertise zu verlangen. 2. Die
Frage ist zu verneinen. Denn nach den Bestimmungen der Zivil-
prozessordnung kommt, wenn es um einge «amtliche Priifung
des Werkes» gemiss OR 367 II geht, die Anordnung einer
Oberexpertise nicht in Betracht. Der Gegenpartel steht es je-
doch frei, ihrerseits einen selbstandigen Antrag im Sinne des
Art. 367 II OR zu stellen. Das Gesetz sieht ndmlich ausdriick-
lich vor, dass jeder Teil eine Pritfung des Werkes durch Sachver-
standige verlangen kann. OGr. LU 16.7 1987; LGVE 1987 I,
Nr. 22, 8. 62f (13)

Anmerkueng: 1. Es stimmt, was das Obergericht sagt: Das Gesetz sieht
ausdriicklich vor, dass jeder Teil berechtigt ist, auf seine Kosten eine
Priifung des Werkes durch Sachverstindige und eine Beurkundung des
Befundes zu verlangen! Aber stimmt auch die Folgerung, die das Ge-
richt aus diesern Rechtssatz zieht? Weist Art. 367 Abs, 2 OR den Richter
tatsdchlich an, auf entsprechende Begehren hin jeder Partei ifiren Sach-
verstdndigen zu bestellen, so dass im Ergebnis zwei amtlich bestellte
Sachverstindige nebeneinander agieren? 2. Die Vorstellung einer derar-
tigen Duplizitit ist zumindest erstaunlich, und man muss sich fragen,
ob sie dem Sinn und Zweck des Art. 367 Abs. 2 OR entspricht. Wohl
gibt Art. 367 Abs. 2 OR jeder Partei des Werkverérages Anspruch auf
eine amtlich angeordrete Tutbestandsaufnahme. Wenn aber die sach-
verstindige Priifung (samt Beurkundung) auf Verlangen der einen Par-
tei stattfindet, so wird gleichzeitig auch der entsprechende Anspruch
der andern erfillt. Mehr (so scheint es) kann eine Partei nach Art, 367
Abs. 2 OR nicht verlangen, als dass die darin vorgesehene Tatbestands-
aufnahme iiberhaupt stattfindet. Dass die Gegenpartei den Antrag ge-
stellt hat, berechtig kaum dazu, das gleiche nochmals zu verlangen. 3.
Auf die umstrittene Frage nach der Beweiskraft des beurkundeten Prii-
fungsbefundes (vgl. LGVE 1986 ], Nr. 12, S. 18ff. = BR 1988, 8. 13, Nr.
3; Gauch, Der Werkvertrag, 3. A., Nr. 1037; Merz, Anmerkung zu BR
1988, 8. 13, Nr. 5) kommt das Gericht im vorliegenden Enéscheid nicht
mehr za sprechen, weshalb auch hier auf eine nochmalige Erdrterung
des Themas verzichtet wird. Nur eines sei beigefiigt: Die kontroverse
Diskussion hat sich zu stark auf Art. 9 ZGB konzentriert. Im Eifer um
das richtige Verstandnis dieser Bestimmung ging dic nahelicgende Idee,
die Antwort in einer zweckbezogenen Auslegung des Art. 367 Abs. 2
OR (also in der einschligigen Bestimmung selbst) zu suchen, etwas ver-

loren. (pg)

Aunflosung des Werkvertrages nach OR 377 - Schadenersatz-
pflicht des Bestellers; auch bei Vorliegen wichtiger Griinde? -
Anwendbarkeit von OR 431.? (Résiliation du contrat dentre-
prise selon CO 377 - Devoir du mafire de payer des dommages-
intéréts; méme en cas de justes motifs? — Application de CO 43
s?7).

1. «Gemiss OR 377 hat der den Vertrag auflosende Besteller
dem Unternehmer die bereits geleisteten Arbeiten zu vergiiten
und ihm insbesondere den entgangenen Gewinn zu ersetzen

(BGE 9611 196 E. 5).» 2. «In der neueren Literatur wird mit be-
achtlichen Griinden die Meinung vertreten, dass auch im Falle
einer Vertragsauflosung, die an sich unter OR 377 fillt, eine
vollstandige oder teilweise Befreiung des Bestellers von der
Schadenersatzpflicht gerechtfertigt sein kénne. Dabei wird ins-
besondere ein Recht des Bestellers zur Vertragsauflésung aus
wichtigen Griinden befiirwortet (Gauch, Der Werkvertrag,
3. A., S. 116 Rz 409; Leuenberger, ZSR 1987 11, 8. 70f.; Desse-
montet, ZSR 198711, S. 172 Fn. 249 und S. 196).» 3. «Im vorlie-
genden Fall kann offenbleiben, ob die allgemeinen Regeln von
OR 43 und 44 iiber die Schadenersatzbemessung im Rahmen
von OR 377 nicht anwendbar sind. Zudem ist nicht zu entschei-
den, ob der Besteller und der Unternehmer aus wichtigen Griin-
den vom Werkvertrag zuriicktreten konnen. Dagegen ist zu prii-
fen, ob nicht in bezug auf die Regelung der Vertragsauflosung
und deren Folgen eine Vertragslitcke besteht und die damit not-
wendige richterliche Vertragserginzung die Anwendung von
OR 377 insoweit ausschliesst.» BGr. (TF} 1.3.1988 [M. B. ¢
W. Wi Pra 77, 1988, §. 629f. 14)

Anmerkung: 1. Diese Erwigungen des Bundesgerichis haben in der
amtlichen Publikation des Urteils (BGE 114 I1 53 ff.), die nur ein Bruch-
stiick des ganzen Entscheides enthilt (vgl. Anm. zu Nr. 8), keinen Platz
gefunden. Die in der Praxis abgedruckte (aber vom Herausgeber der
Praxis gekiirzte und redigierte) Fortsetzung ist derart komprimiert, dass
sich der Leser liber die weiteren Erwigungen des Gerichts (namentlich
hinsichtlich der richterlichen Vertragserginzung) nur mithsam ins Bild
setzen kann. Man beachte deshalb die ausfuhrliche Besprechung, die
unter Verwendung einer privaten Urteilskopie im néchsten Heft (BR
1989/2) publiziert wird. 2. Was die Auflésung des Werkvertrages aus
wichtigem Grund betrifft, kann auf die vom Gericht selbst zitierte Lite-
ratur verwiesen werden. Dass der Besteller nach Art. 377 OR berechtigt
ist, den Werkvertrag aus irgendwelchen Griinden - also auch aus
«wichtigeny — aufzuldsen, steht ausser Zweifel, Fraglich ist cinzig, ob
der Umstand, dass der Besteller den Vertrag aus einem «wichtigen
Grunde» aufldst, die Schadenersatzpflicht des Art. 377 OR beseitigt
(differenziert bejahend: Gauch, a.a.Q., Nr. 409f.). Zur andern Frage,
ob unter der Herrschaft des Art. 377 OR allenfalls auch die Art. 43 und
44 OR anwendbar sind, siehe Gauch, a.a. 0., Nr. 403, (pe)

Grundstiickkaufvertrag -
Contrat de vente immobiliére

Ungefiihre Massangabe beim Verkanf von Stockwerkeigentum
- OR 197 und 219 1 (Indications approximatives sur les mesures
dans la vente de PPE - CO 197 et 219 1).

1. Die Eheleute G. erwarben an einer Geschiiftsliegenschaft in
Luzern Biiro- und Archivriume zu Stockwerkeigentum. Nach
dem Kaufvertrag sicherten die Verk#ufer «einen Miteigentums-
anteil im Halte von ca. 479 m2» zu. In der Folge verlangten die
Eheleute G. eine Minderung des Kaufpreises, weil die Riume le-
diglich eine Flache von 461,5 m? hitten, Amisgericht und
Obergericht wiesen die Klage ab. 2. Das Obergericht fiihrte aus,
wenn das Mass des Kaufgrundstiicks nicht genau, sondern nur
ungefihr angegeben werde (Zirka-Mass), sei die Gewihrlei-
stung fiir kleinere Differenzen ausgeschlossen; «welche Abwei-
chungen dabei belanglos sind, bestimmt sich nach den Umstéin-
den, insbesondere nach der Art des Grundstiicks». Beim Kauf
von Stockwerkeigentum sei die Flichenangabe neben anderen
Faktoren (namentlich der Wertquote) nur ein Element, das der
Grundstiicksbeschreibung diene. Wenn zudem die Flichenan-
gabe - wie in casu - noch vor Erstellung des Gebdudes gemacht
wiirde, ligen Abweichungen «in der Natur der Sache». Unter
den gegebenen Umstanden hitten die Kiufer mit einer Abwei-
chung von 17,5 m? rechnen miissen. Von einer haftbarmachen-
den Zusicherung einer Flichenangabe kénne daher nicht ge-
sprochen werden, und dies unabhingig davon, ob man Art. 197
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oder 219 Abs. 1 OR heranziche. Es konne daher offengelassen
werden, aus welcher der beiden Bestimmungen der Minde-
rungsanspruch hergeleitet werden misste. OGr. LU I5. 1. 1986;
LGVE 1986 L, Nr. 9, 8. 131 (15)

Anmerkung: 1. Als Grundstiicke gelten geméss Art. 655 ZGB auch die
Stockwerkeigentumsanieile. Auf den Kauf von Stockwerkeigentum fin-
den somit die Regeln iiber den Grundstiickkauf (Art. 216ff. OR) An-
wendung. Die Gewdhrleistungsbestimmung von Art. 219 Abs. 1 OR ist
jedoch nach zutreffender Auffassung (Friedrich, Praktische Fragen im
Zusammenhang mit der Begréindung von Stockwerkeigentum, ZBGR
47, 5. 343) nicht anwendbar, denn die Angabe einer Nutzflidche beim
Kauf von Stockwerkeigentum ist nicht Massangabe i Sinne dieser Be-
stimmung; hingegen kann es sich um eine zugesicherte Eigenschaft ge-
miss Art. 197 OR handeln, welche Bestimmung gestiitzt auf Art. 221
OR auch auf den Grundstickkauf Anwendung findei. 2. Weicht die
tatsachliche Fliche von der im Kaufvertrag angegebenen ab, kommt
unter Umstiinden nicht nur ein Minderungsanspruch in Frage, sondern
auch ein solcher aus Art. 23 £ff. OR. Dieser Anspruch ist aber - anders
als der Minderungsanspruch - nicht auf eine Reduktion des Kaufprei-
ses gerichtet, sondern darauf, «den betreffenden Kaufvertrag wegen
Irrtums bzw. eines andern Willensmangets fiir einseitig unverbindlich
zu erkliren» (Meier-Hayoz/Rey, N 26 zu Art. 712e ZGB). Er bringt
dem Kiufer also «keinen Nutzen, wena er das Grundstiick behalten
und eine dem Minderwert entsprechende Preisreduktion erlangen will»
(BGE 106 II 345, Originaltext franzésisch, Ubersetzung gemndss Praxis
1981, S, 349). 3. Zu beachten ist ferner der Anspruch auf Berichtigung
der Wertquote gemiss Art. 712e Abs. 2 ZGB. Dieser Anspruch ist aber
nicht gegen den Verk#dufer gerichtet, sondern gegen jene Stockwerkei-
gentiimer, deren Wertquoten ebenfalls zu dndern sind, falls die Voraus-
setzungen des Berichtigungsanspruchs erfiillt sind (Meler-Hayoz/Rey,
N 25 zu Art. 712¢ ZGB). (ak)

Yorvertrag zu einem Grundstiickkaufvertrag - Schadenersatz-
pflicht des zum Verkauf Verpflichteten infolge ungerechtfertig-
ten Vertragseuickiritts - OR 9111, 97, 107-109 (Précontral & un
contrat de vente immobiliere — Réparation du dommage en cas
de révocation injustifiée du contrat — CO 91ss, 97, 107-109).

1. S. vergprach der T. AG mit 6ffentlich beurkundetem Vertrag,
die Liegenschaft «Schloss Freidorf» zu renovieren, in Stock-
werkeinheiten aufzuteilen und der T. AG zwei Wohnungen zum
Preis von Fr. 147000.- und 142000.- zu verkaufen. Bei der Bau-
ausfiihrung ergaben sich Differenzen, weil die T. AG der An-
sicht war, der ganze Estrich gehore zu den beiden fiir sie be-
stimmten Wohnungen, wihrend S. ecinen Teil des Estrichs den
iibrigen Wohnungseigentiimern vorbehalten wollte. Als die T.
AG auf ihrer Auffassung bestand, trat S. unter Berufung auf
Art. 95 OR (angebliche antizipierte Annahmeverweigerung der
T. AG) vom Vertrag zuriick und verkaufte die beiden Dachwoh-
nungen an Dritte. In der Folge verlangte die T. AG Fr. 150000.-
Schadenersatz, berechnet als Differenz zwischen dem Wert der
beiden Wohnungen und dem vertraglichen Kaufpreis. Die erste
und zweite Instanz hiessen die Klage teilweise gut, Sie vernein-
ten die Voraussetzungen fiir den Vertragsriicktritt und erkldrten
S. gestiitzt auf Art. 97 OR fiir haftbar. Das Bundesgericht be-
jahte die Haftung dem Grundsatz nach ebenfalls, hielt jedoch
den Schadensnachweis nicht fiir ersteflt. 2. Die T. AG hatte
zwar erkldrt, dass sie das ganze Estrichgeschoss als zu den
Pachwohnungen gehérig beanspruche und sich mit der abwei-
chenden Meinung des S. nicht abfinden werde. Sie hatte jedoch
nicht erkdirt, sie werde fitr den Fall, dass S. mit seiner Anffas-
sung gerichtlich durchdringen sollte, auf den Erwerb der Woh-
nungen verzichten. Von einer {antizipierten) Annahmeverwei-
gerung, die der S. behauptete, konnte unter diesen Umsténden
(obwoh] die Auffassung von S. tatsichlich zutraf!) nach An-
sicht des Bundesgerichts nicht die Rede sein. 3. «Eine solche
Annahmeverweigerung wiirde zudem einen Riicktritt des Be-
klagten nur nach Massgabe der Art. 107-109 OR rechtfertigen

(Art. 95 OR)» (E. 2). S. hatte jedoch entgegen Art. 107 OR kei-
ne Nachfrist angesetzt, obwohl nach den Umstanden auf eine
solche nicht hitte verzichtet werden diirfen. 4. Um sich der
Schadenersatzpflicht zu entziehen, hatte S. geltend gemacht,
die T. AG wire gar nicht in der Lage gewesen, die beiden Woh-
nungen vertragsgemiss Zug um Zug gegen Barzahlung von
Fr. 289000.~ zu erwerben. Das Bundesgericht erklirte, der der
T. AG obliegende Beweis ihres Schadens hiitte den Beweis der
Finanzierungsméoglichkeit miteingeschlossen. Indem die Vor-
instanz diesen Beweis dem S. auferlegt habe, habe sie Art, 8
ZGB verletzt. Es wies die Sache daher zu neuer Entscheidung
an die Yorinstanz zuriick. BGr. (TF} 4. 6. 1985 [Sc. T. AGJ;
BGE (ATF) 111 H 156ff = JdT 1986 1 28. {16)

Anmerkung: 1. Hitte eine antizipierte Annahmeverweigerung vorgele-
gen, so héitte wohl gleichzeitig auch ein antizipierter Schuldnerverzug
mit der Zahlung der Kaufsumme bejaht werden miissen. Die Art.
107-10%9 OR hiitten dann direkt (ohne Art. 95 OR) angerufen werden
kénnen. 2. Art. 95 OR ist eine eher selten angewendete Regel des Glau-
bigerverzugs. Sie greift ein, wenn der Schuldrer «zu einer andern als
einer Sachleistung» (in casu: Vertragsabschluss) verpflichtet ist. 3. Wer
als Vertragsglidubiger Schadenersatz aus einer Vertragsverletzung ver-
langt, hat diese, den Schaden und den (adaquaten) Kausalzusammen-
hang zwischen beidem zu beweisen (Art. 421 V. m. Art. 99 Abs. 3 OR).
Der Beweis ist misslungen, wenn sich der behauptete Schader auch oh-
ne Vertragsverletzung eingestellt hitte. Dies behauptete S. im vorliegen-
den Fall, indem er geltend machte, die T. AG hitte mangels Finanzen
ohnehin nicht erfiillen koénnen, weshalb er selbst nicht hitte erfiillen,
d. h. die fraglichen Wohnungen nicht hitte iibereignen miissen und die
T. AG daher den behaupteten Schaden ohnehin gehabt hitte. Der Be-
weis fiir die Finanzierungsmdoglichkeit hitte in Umkehr der normalen
Beweislastverteilung héchstens dann dem S. obgelegen, wenn eine na-
tiirliche Vermutung fiir die Finanzierungsmaglichkeit gesprochen hit-
te. Nach Auffassung des Bundesgerichts trifft dies jedoch nicht zu (es
ist nicht zu vermuten, «dass jeder Kidufer von Eigentumswohnungen
fiir Fr. 289000~ im massgeblichen Zeitpunkt den Preis bar zahlen
kann»). Ob eine natiirliche Vermutung eine Umkehr der Beweislast zu
bewirken vermag, konnte unter diesen Umstinden offengelassen wer-
den. (ak)

Taxes et impdts Jiés 4 Ia vente immobiliére - Opposition au
commandement de payer - Mainlevée provisoire, LP 82 (4 bga-
ben und Steuern im Zusammenhang mit Grundstiickkauf -
Zahlungsverweigerung - Provisorische Rechisdffnung; SchKG
82).

La clause contenue dans un contrat de vente notarié, stipulée en
Italie, en vertu de laquelle Ia venderesse assume les «taxes et
impdts 4 elle imposés par la loi» - ce qui doit notamment com-
prendre 'impdt sur ia plus-value immobiliére - ne constitue pas
un titre pour la mainterée provisoire de l'opposition. Il en va
ainsi méme si Pacquéreur, qui a été obligé de payer cette somme
et en réclame le remboursement a la venderesse, peut établir
qu’it a été contraint de les régler ensuite de décisions en force.
TCTI il 6. 1986 (F. Buelic. G. Galfetti); Rep. 1987, p. 240) avec
noter.b) an

Miiklervertrag oder einfacher Auftrag? - Ersatz fiir Aufwen-
dungen bei Widerruf? - OR 404 II (Conirat de courtage ou
contrat de mandat? - Indemnisation pour les dépenses en cas
de révocation - CO 404 ITj,

1. Am 14. 12. 1979 erteilte die Beklagte der Kligerin den Auf-
trag, ihr den Verkauf von 173 Stockwerkeinheiten zu vermit-
teln; die Kldgerin wurde aber nicht zusétzlich erméchtigt, die
einzelnen Kaufvertrige im Namen der Beklagten selber abzu-
schliessen. Obwohl in der Vereinbarung beildufig auch von
«Verkaufstitigkeit» die Rede ist und der Klégerin die Befugnis
eingerdumt worden war, auf Rechnung der Beklagten Anzah-
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lungen an den Kaufpreis entgegenzunehmen, kann die Abma-
chung als Ganzes nur so verstanden werden, dass sich die Be-
klagte den Abschluss von Vertragen vorbehielt. Fiir die erfolg-
reiche Vermittlung von Vertrdgen wurde eine Provision von
20% des Kaufpreises vereinbart, 2. Die Bemiihungen der Kig-
gerin blieben erfolglos. Sie verlangte denn auch nach erfolgtem
Widerruf des Auftrages keine Provision, wohl aber Ersatz aller
Aufwendungen im Betrag von tiber 300000 Franken, die ihr
durch ihre Bemithungen im Interesse der Auftraggeberin er-
wachsen waren. Zur Begriindung berief sie sich auf Art. 404
Abs. 2 OR, wonach im Falle eines ungerechtfertigten Widerrufs
eines Auftrages der dadurch verursachte Schaden zu ersetzen
ist. Die Anwendung dieser Bestimmung fiel schon deshalb aus-
ser Betracht, weil es sich nicht um cinen cinfachen Auftrag,
sondern um einen im Gesetz eigens geregeften Maklervertrag
handelt. Blosse Vermittlungstitigkeit kann auch Gegenstand
des einfachen Auftrages bilden. Das Versprechen eines erfofgs-
bedingten Vergiitungsanspruchs ist jedoch typisches Abgren-
zungsmerkmal des Maklervertrages vom einfachen Auftrag. 3.
Zwar erweisen sich im Falle des Widerrufs die bis dahin getitig-
ten Aufwendungen als nutzlos. Dies stellt indessen ein fiir die
Miklertédtigkeit charakteristisches Risiko dar. Wer sich dessen
entschlagen will, muss sich den Aufwendungsersatz vom Ver-
tragspartner ausdriicklich versprechen lassen. KGr. GR 25, 2.
1986; PKG 1986, S. 45 fF. (18)

Anmerkungen: 1, Der Auffassung, dass OR 404 1I im Recht des Mik-
lervertrages keine Anwendung findet, ist zuzustimmen. Jedoch ist in
diesem Zusammenhang festzuhalien, dass der Méklerlohn als verdient
gilt, wenn der Mikler den Abschluss des Vertrages gefordert hat, dieser
aber erst nach Beendigung des Miklervertrages zustandekommt (Hof-
steffer, Schweizerisches Privatrecht VI1/2, § 15, 2, 5. 126). 2. Die Provi-
sion des Liegenschaftenmiklers legt in der Regel zwischen 2-5% des
Verkaufspreises. Die hier vereinbarten 20% lassen den Schiuss zu, dass
es sich um eine unerfreuliche hochspekulative Bautatigkeit handelt.
{(hm)

Sachenrecht — Droits réels

Propriété fonciere - Empiétement illicite sur le fonds voisin
pour y ériger une installation de chantier - CC 641 H, 695
(Grundeigentum - Ungerechifertigte Einwirkung auf das
Nachbargrundstiick bei Errichtung eines Weges - ZGB 641 I,
695).

1. Si les conditions posées par la législation cantonale pour
lexistence d’un droit d’échelage ne sont pas remplies, le pro-
priétaire du fonds objet de P'empiétement illicite peut exiger la
suppression de P'empiétement et la réparation de l'éventuel
dommage qu’il aurait subi. 2. Ce propriétaire peut aussi agir en
enrichissement illégitime, aux conditions ordinaires des art.
62ss CO; si le fonds est affermé, ce n'est pas le propriétaire,
mais le fermier qui est éventuellement appauvri sans droit. 7€
FR 1.4.1986; Extraits 1986, p. 10 ss, a9

MNote: Lentreprise X, chargée par A de batir une villa sur le fonds de
celui-ci, a érigé partiellement P'installation du chantier sur le fonds voi-
sin, propriété de B et affermé a C; aucune autorisation n’avait été accor-
dée par B. En principe, un propriétaire (ou I'entreprise qui effectue des
travaux pour lui) n’a bien sr pas le droit d’uziliser le fonrds voisin pour
les besoins du chantier, a moins qu'un accord ait &té trouvé a ce sujet
avec le propriétaire voisin (ou éventuellement avec son fermier). L’art.
695 CC permet toutefois aux cantons de «régler Ia faculté réciproque
des propriétaires d’emprunter le fonds voisin pour des travaux d’exploi-
tation, de réparation ou de construction sur leur propre fonds». Les
cantons peuvent ainsi introduire au profit du voisin un «droit d’éche-
lage» (Hammerschlagsrecht, Leiterrecht), qui constitue une restriction
légale (directe)} de la propriéié du voisin. Voir a ce sujet ATF 104/1979 [1
166" = JAT 1980 1 13; B. Schnyder, Das Hammerschlags- oder Leiter-

recht — Bundesrecht oder kantonales Recht?, in Mensch und Umwelt,
Fribourg 1980, p. 265 ss ainsi que le cas valaisan présenté dans DC 1983,
p- 18.

Précisément, le canton de Fribourg, 4 'instar de la plupart des cantons,
a introduit dans sa loi d’application du Code civil un article sur le droit
d’échelage, en ces termes: «Le propriétaire d’une cldture ou construc-
tion élevée a la limite de son terrain peut, si cela est nécessaire pour
Pédifier, la restaurer ou la reconstruire, emprunter le fonds voisin,
moyennant avis preéalable et réparation du domumage causé» (art. 248).
Dans la présente affaire, le Tribunal est toutefois parvenu a la conclu-
sion qu'un tel droit d’échelage n'existait pas car le chantier aurait pu
étre installé entizrement sur le fonds du constructeur. Le propriétaire
voisin aurait donc pu s’opposer & empiétement illicite, au besoin par
Paction négatoire de Part. 641 al. 2 (et non par Paction de Part. 679, car
il y a eu atteinte directe 4 son droit de propriété; voir ATF 111/1985 [F 24
= JdT 19861162 et 107/1981 11 134 = JdT 1982} 462). Le propriétaire
ne l'a cependant pas fait, mais a ouvert action par la suite en vue d’obte-
nir une somme d’argent en raison de 'empiétement illicite. Dans Pesprit
du demandeur, cette action avait le caractére d’une action en domma-
ges-intéréts (fondée sur Part. 679 CC ou, plus vraisemblablement, sur
Tart. 41 CQO); le Tribunal rejette cette action en constatant que le pro-
priétaire-demandeur n’a pas subi de dommage en Pespéce parce que le
fonds était affermé et qu'il avait pergu le fermage convenu. Mais arrét
est surtout intéregsant parce qu’il admet, & mon sens avec raison, quele
demandeur aurait pu, méme en 'absence de dommage, fonder sa pré-
tention sur les régles relatives & Penrichissement illégitime (art. 62ss
CO). En effet, en «utilisant un procédé inadmissible dans une société
organisée», le constructeur a falt 'économie de la somme d’argent qu'il
aurait dii débourser soit & titre de loyer pour le terrain occupé, soit en
raison des démarches nécessaires qu'il aurait dd entreprendre s'if n’avait
pas utilisé le terrain du voisin. En l'espéce, le Tribunal a pourtant aussi
refusé le versement d'une somme d’argent au titre de Ienrichissement
illégitime; 'enrichissernent du defendeur n’a en effet pas eu pour corel-
laire un appauvrissement du propriétaire-demandeur, & nouveau pour
le motif que le fonds ¢tait affermeé et que le fermage a ét¢ versé comme
convenu. L’arrét laisse cependant entendre que, si Cétait le fermier qui
avait ouvert action, il aurait eu gain de cause. (phs)

Propriété foncitre - Acquisition par occupation ou par pres-
cription extraordinaire - CC 658, 662 (Grundeigentum — Er-
werbh durch Aneignung oder ausserordeniliche Ersitzung -
ZGB 658, 662).

1. Un immeuble immatriculé au registre foncier avec Pindica-
tion «Propriétaire inconnu» ne peut pas étre acquis par occu-
pation. 2. Par contre, un tel immeuble peut &tre acquis par pres-
cription extraordinaire. TF (BGr,) 7. 3. 1988; ATF (BGE) 114 IT
32ss. (¥4}

Brunnen als Fahrnisbante? - Besitzeskonstitut - Vorrang des
vorgemerkten Kaunfsrechtsherechtigien - ZGB 6671, 677, 924 1,
959 (Fontaine commie construction mobiligre? — Constitut pos-
sessoire - Priorité du béndficiaire d’un droit d’emption annoté -
CC 667 I, 677, 924 I, 959).

Am 30. November 1984 verkaufte ein Grundeigentiimer einen
auf seiner Liegenschaft stehenden Granitbrunnen. Der Brun-
nen blieb vorerst auf der Liegenschaft stehen. Am 15. Oktober
1983 rdumte der Grundeigentiimer einem Dritten ein Kaufs-
recht an seiner Liegenschaft ein. Am 17. Oktober 1985 wurde
das Kaufsrecht im Grundbuch vorgemerkt. Am 2. Dezember
1985 liess der Brunnenkéufer den Brunnen von der Liegenschaft
abholen. Am 17, Februar 1986 machte der Kaufsrechtsherech-
tigte von seinem Kaufsrecht an der Liegenschaft Gebrauch. Am
24. Februar 1986 wurde er als Eigentitmer des Grundstiickes im
Grundbuch eingetragen. In einem vom neuen Grundeigentii-
mer gegen den Brunnenkidufer gerichteten Befehlsverfahren
wurde dieser verhalten, den Brunnen auf die Liegenschaft zu-
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riickzubringen. Ein dagegen eingereichter Rekurs wurde abge-
wiesen. Obergerichtskommission Obwalden, 26. 3. 1987; Amis-
bericht Rechtspflege OW 1986/7, Nr. 5, 38-42. {21)

Amnmerkung: 1. Der von der Obergerichtskommission gutgeheissene
Entscheid des (erstinstanzlich angerufenen) Kantonsgerichtsprésiden-
ten erging unter der Voraussetzung, dass es sich um «klares Recht»
handle. Mithin durften sich fiir die Entscheidbehorde «unter Bertck-
sichtigung bewihrter Auslegung und Rechtsprechung (vom Verf.: man
achte auf die Reihenfolge) keine begriindeten Zweifel ergeben» (Ent-
scheid a.a. Q. 39). Daraus erhellt, dass nach Ansicht beider Instanzen
der Entscheid nicht etwa auf des Messers Schreide lag. 2. Der Grund-
eigentitmer gewordene Kaufsrechtsberechtigte berief sich fiir sein Her-
ansgabebegehren auf Art. 641 Abs. 2 ZGB, mithin auf seine Eigentii-
merstellung. Mit Riicksicht daranf war zunéchst zu untersuchen, ob der
verkaufte Brunnen eine Fahrnisbaute im Sinne von Ast. 677 ZGB sei
oder aber gemiiss Art. 667 Abs. 2 ZGB als Dauerbaute Bestandteil der
Liegenschaft bilde. Wir haben es hier mit einem schémen Fall zu tun in-
sofern, als das objektive Element der dusseren Verbindung mit dem Bo-
den fiir sich allein nicht ausreichen wiirde, um den Brunnen zur Dauer-
baute zu stempeln. War doch der Brunnen durch keinerlei technischie
Hilfsmittel mit dem Boden verbunden und ruhte lediglich mittels seiner
Schwerkraft auf dem Grund. Immerhin wat der Bronnen mehrere hun-
dert Kilo schwer, so dass jedenfalls jene minimale dussere Verbindung
vorlag, welche erst bei Hinzutreten einer (um so stirkeren) inneren Ver-
bindung die Baute zur Dauerbaute macht. Diese innere Verbindung,
das subjektive Element, beurteilt sich entscheidend nach der Absicht
der Beteiligten. Dass diesein casu auf Dauer angelegt war, konnte um
so leichter angenommen werden, als der Brunnen schon 1866 aufge-
stellt worden war. Da vermochte auch ¢ine Verschiebung im Jahre 1970,
verbunden mit einer Zweckanderung, fiir sich allein nichts zu dndern.
3. Im zu besprechenden Entscheid wird alsdann untersucht, ob denn
nicht beim Brunnenkauf im Sinne eines Besitzeskonstituts vereinbart
worden sei, der Verdusserer verbleibe im Besitz. Das wird mit Recht ver-
neint, weil eben gerade keine entsprechende Vereinbarung vorlag. Wie
wire es aber gewesen, wenn ein solches besonderes Rechtsverhéltnis im
Sinne von Art. 924 Abs. 2 vorgelegen hiirte? Das Gericht hat sich mit
dieser Frage nicht beschiftigen miissen. Aus seiner Priifung der Vor-
frage (ob das besondere Verhiltnis vorliege) kénnte man aber schliessen,
fiir diesen Fall wiire ein Besitz- und mithin Eigentumsiibergang an der
Sache zustandegekommen. Das erscheint mir jedenfalls in solchen Fil-
len ausgeschlossen, da die Baute oder der verkaufte Tiil einer Baute
derart eng mit dem Boden verbunden sind, dass Art. 677 (Fahrnisbaute)
gar nicht zum Zuge kommen kann, in Fillen also, in denen eine noch so
schwache «innere Verbindung» nicht ausreicht, wn die Baute in eine
Fahrnisbaute umzuwandeln. In unserm Falle hiitte sich indessen die
schine Frage gestellt, ob durch den Vertrag, der das Besitzeskonstitut
begriindet, eine Sache, die bis anhin Dauerbaute war, nunmehr zur
Fahrnisbaute wiirde. Zwar verneinen die Kommentare die Moglichkeit,
eine Baute, die Bestandicil eines Grundstiickes ist, durch blosse
Zweckinderung in eine Fahrnisbaute umzuwandeln, wihrend das Um-
gekehrie (Umwandlung einer Fahrnisbaute in eine Daverbaute) zulissig
sein soll (Meier-Hayoz, Berner Kommentar, N 27§, zu Art. 677 ZGB;
Haab, Fircher Kommentar, N 17 zu Art. 667: beide entgegen einer
a.M.). Haab a.a. Q. spricht sogar ausdriicklich vom Kauf auf Abbruch.
Die Frage des Besitzeskonstituts wird aber nicht gepriift. Meines Erach-
tens diirfte man hier bei einem nur lose mit dem Boden verbundenen
Gegenstand diese Umwandlungsméglichkeit bejahen. 4. Nachdem nun
die Sache dem Brunnenverkauf zum Trotz vorerst im Eigentum des
Grundeigentiimers verblieben ist, hat sich die Frage gesteilt, ob denn
das Eigentum fiir den in der Zwischenzeit im Grundbuch vorgemerkten
Kaufsrechisberechtigten nicht schon lingst «verloren» gewesen sei, weil
ja der Brunnen vor der Ausitbung des Kaufsrechies und der Eintragung
des neuen Eigentiimers im Grundbuch durch den Brunnenkiufer abge-
holt worden war. Diese ebenfalls sehr schéne (allerdings nicht so poin-
tiert gestellie) Frage beantwortet das Gericht mit den beziiglich Art. 959
ZGB sehr generellen Bemerkungen: «Durch die Vormerkung ... ent-
stand eine Wirkung des obligatorischen Rechtes gegeniiber jedem spi-
ter erworbenen Recht, namentlich auch gegeniiber spiter erworbenen
dinglichen Rechten ... Eine nach Abgabe der Vormerkung des Kauf-
rechts erfolgte Ubertragung ist daher unwirksam und stellt keinen giilti-
gen Bigentumserwerb dar» (a.a.0.42). Nun stimmi, was das Gericht

sagt, zweifellos fiir den Fall, dass etwa das Grundstiick in der Zwischen-
zeit verkauft worden wire, oder in Fiillen, da in der Zwischenzeit andere
mit dem vergemerkten Recht unvereinbare dingliche Rechte vorge-
merkt worden wiren (siehe in der soeben erschienenen deutschen Uber-
setzung von Deschenaux, SPR V/3, I, Das Grundbuch, 333). Betrifft
aber die «Beschrankung der Freiheit des Eigentiimers, iiber sein Grund-
stiick zu verfligen» (Deschenaux a.a. O.) auch dic Freiheit, ¢inen so lose
mit dem Boden verbundenen Gegenstand, dass er objektiv gesehen
auch Fahrnisbaute sein kénnte, auf einen Dritten zu tibertragen? Ahn-
lich, wenn auch weniger zugespitzt, wiitde sich iibrigens die Frage stel-
len, wenn ¢s um einen echten Verkauf auf Abbruch (wo also wirklich
«abgebrochen» werden muss) ginge? Der innere Grund fiir die weitrei-
chende Wirkung einer Vormerkung im Grundbuch liegt doch wohl in
der dadurch geschaffenen Publizitit, deren Anrufung sich eben auch
gutglaubige Dritte nach Art. 970 Abs. 3 ZGB gefallen lassen miissen.
Aber: Sind mit diesen Dritten nicht in erster Linie eben jene gemeint,
die im Zusammenhang mit dem von ihnen abgeschlossenen Rechtsge-
schift (und den damit verbundenen Erfiillungshandlungen) eigentlich
das Grundbuch konsultieren miissten? Wo die natiirliche Publizitit
{wie bei einem nur durch Schwerkraft mit dem Boden verbumndenen Ge-
genstand) fehlt und der Dritte mithin guten Glaubens sein darf, er habe
es nicht «mit dem Grundstiick» zu tun, ist der Gang zum Grundbuch
nicht gerade naheliegend. Wer ein Bild kauft, das in einem Hause
hédngt, wird ja auch nicht damit rechnen, dass esihm ein paar Jahre spi-
ter von einem damals vorgemerkten Kaufsrechtsberechtigten zuriick-
verfangt wird. Ich mochte hier abbrechen und die Beantwortung dieser
(doch recht grundsitzlichen) Frage vertagen, nicht ohne den Hinweis,
dass die «déformation professorale» mir (anders als dem Gericht)
grosse Mithe bereitet hiitte, von «klarem Recht» zu sprechen. {bs)

Propriété fonciére - Construction sur fonds dautrui - CC 672
(Grundeigentum - Baute auf fremdem Grundstick - ZGB
672).

Siun propriétaire de matériaux construit de bonne foi un mur
sur le fonds d’autrui et que le propriétaire du fonds n'exige pas
la destruction du mur, le propriétaire du fonds n'est tenu de
payer une indemnité équitable au constructeur que si le mur
augmente la valeur de son fonds. TF (BGr) 19, 7. 1985; Rep.
1191986, p. 216ss. 22

Possession - Réintégrande et action 2 raisen du trouble - CC
927 1, 928 (Besitz - Klage aqus Besitzesentziehunyg und Besitzes-
storung - ZGB 927 I, 928).

Le recours en réforme au Tribunal fédéral est irrecevable contre
une décision cantonale de derniére instance rendue sur une
action possessoire (réintégrande ou action a raison du trouble).

TF (BGr) 31. 8. 1987; ATF (BGE) 113 II 243 s5. (23}
Nete: Cet arrét confirme la jurisprudence antéricure du Tribunal fédé-
ral. (phs)

Banhandwerkerpfandrecht! - Beweislast gemiss kantonalem
Zivilprozessrecht (Hypotheque légale des artisans et entrepre-
neurs — Fardeau de la preuve selon procédure civile cantonale).

Die Verhandlungsmaxime geméiss Art. 156 Abs. 2 und 3 GR
ZP0O wird willkiirlich verletzt, wenn die Klage mangels Bewei-
sen abgewiesen wird, obwohl die Vormerkung des Bauhandwer-
kerpfandrechtes im Grundbuch aufgrund der Vorbringen und
des Verhaltens der Parteien eindeutig zugestanden ist. BGr
(TF} 23.12. 1987; BGE (ATF} 113 I a 433 ff. (24)

Anmerkang: In diesem Streitfall reichte der Unternehmer nach der
superprovisorischen Vormerkung des Baupfandes im Grundbuch
Klage auf definitive Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechtes ein.
Diese wurde vom Kantonsgericht Graubiinden mangels Beweises des
Grundbucheintrages, das heisst der Vormerkung der vorlaufigen Ein-
tragung des Bauhandwerkerpfandrechtes (Art. 75 GBV), abgewiesen.
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Das Bundesgericht hiess die auf Art. 4 BV gestiitzte Willkiirbeschwerde
des klagenden Handwerkers zu Recht gut. Der beklagte Grundeigen-
tiimer bestritt die Wahrung der Dreimonaisfrist in bezug auf die Hei-
zungsanlage und leitete daraus ab, dass «mit gutem Grund» auch die
Frist in bezug auf die sanitidren Installationen nicht gewahrt worden sei,
eventuell anerkannte er die Gutheissung der Klage fiir die Sanitéirinstal-
lationsarbeiten. Damit ging er stillschweigend davon aus, dass die Vor-
merkung im Grundbuch erfolgt war. Er berief sich nie auf die fehlende
Vormerkung und anerkannte damit konklhident diese Tatsache. Vom
Handwerker durfte somit kein weiterer Beweis des Grundbucheintrags
verlangt werden. Prozess-Ordnung ja, Rabulistik nein! {rs)

Bauhandwerkerpfandrecht — Pfandobjekt und Dreimonatsfrist
beim Stockwerkeigentum - ZGB 839 I (Hypothéque légale des
artisans et entrepreneurs - Propriété par étages comme objet de
Phypothéque — Délai de trois mois pour requérir Uinscription -
CC 83911

Gemiss Art. 648 Abs. 3 ZGB, welcher das Pfandobjekt bei Mit-
eigentum regelt, diirfen nur noch die einzelnen Stockwerkein-
heiten und nicht mehr die Gesamtliegenschaft mit Bauhand-
werkerpfandrechten belastet werden, sofern und sobald eine
oder mehrere Stockwerkeinheiten verpfindet sind. Wenn trotz-
dem zuerst das Gesamtgrundstiick (bzw. das Hauptbuchblatt
der Liegenschaft; Art. 945 Abs. 1 ZGB und Art. 33a Abs. 1
GBY) mit ¢inem Baupfand belastet wird, darf dieses spiiter
nicht auf die Stockwerkeinheiten aufgeteilt beziehungsweise
umgelegt werden. Es liegt kein auf mehreren Grundstiicken er-
richtetes Pfandrecht vor. Die ungiiltige Belastung der Gesamt-
liegenschaft ist zu 1oschen. Neue Bauhandwerkerpfandrechte
auf den einzelnen Stockwerkeinheiten konnen nur errichtet
werden, wenn die Dreimonatsfrist des Art. 839 Abs. 2 ZGB im
Zeitpunkt ihrer Errichtung noch nicht abgelaufen ist. Durch
die ungiiltige Yormerkung eines Baupfandes zu Lasten der Ge-
samtliegenschaft wird die Dreimonatsfrist nicht gewahrt. OGr.
ZH 25.2.1986; ZR 1988, S. 40 ff. (25)

Anmerkung: I. Dieses Urteil filhrie zur erstmaligen Bestdtigung des
Grundsatzes, dass Art. 648 Abs. 3 ZGB, eine Bestimmung des Mitei-
gentumsrechtes, auch im Rechtsgebiet des Stockwerkeigentums an-
wendbar ist, durch das Bundesgeriché (BGE 113 I1 157 ff. = BR 1988, S.
19 f., Nr. 20). 2. Das vorinstanzliche Urteil zeigt die Konsequenz der
Anwendung des Art. 648 Abs. 3 ZGB fir die Praxis in bezug auf die
Wahrung der dreimonatigen Eintragungsfrist des Art. 839 Abs. 2 ZGB
auf: Die Belastung der Grundliegenschaft ist ungiiltig, wenn bereits
eine oder mehrere Stockwerkeinheiten verpfindet sind, und vermag
deshalb die Frist nicht zu wahren. Sie wird nur eingehalten, wenn die
cinzelnen Stockwerkeinheiten innert drei Monaten nach Arbeitsvollen-
dung belastet werden (zum getrennten Fristenlauf fiir die einzelnen
Stockwerkeinheiten vgl. BGE 112 II 214 ff. = BR 1987, S, 93 f,, Nr.
126). Das voritbergehend zu Lasten der Gesamtliegenschaft vorge-
merkte Baupfand kann nicht anf die Stockwerkeinheiten beziehungs-
weise auf die Blitter der Stockwerke «umgelegt» werden. Der Zeit-
punkt der ungiiltigen Belastung der Gesamtliegenschaft kann demzu-
folge auch nicht auf die Wahrung der Dreimonatsfrist angerechnet wer-
den. Anders verhilt es sich, wenn die Forderung vorliufig als Gesamt-
pfand auf allen Stockwerkeinheiten eingetragen und die einzelnen
Pfandsummen spéater herabgesetzt werden (vgl. Schumacher, Banhand-
werkerpfandrecht, 2. Aufl., Nr. 394 ff.). (1s)

Bauhandwerkerpfandrecht - Gesamtpfand (Hypothégue Idgale
des artisans et entrepreneurs reposant sur plusieurs biens
fonds).

Es ist unzulidssig, zur Sicherstellung der gesamten Werklohn-
forderung fiir eine Erschlicssungsstrasse ein einzelne Parzelle,
iiber welche die Strasse teilweise fithrt, mit einem Gesamtpfand
71 belasten. Nur soweit auf dem belasteten Grundstiick Arbei-

ten geleistet worden sind, ist ein Baupfand zuldssig. OGr. LU
28.4. 1986; LGVE 1986 I, Nr. 5, 8. 6 f. (26)

Anmerkung: Dieses Urteil entspricht der wohl herrschenden Rechtspre-
chung und Lehre, dass das Bauhandwerkerpfandrecht in der Form eines
Gesamtpfandes zu Lasten mehrerer Liegenschaften grundsitzlich un-
zuldssig ist. Jedes Grundstiick haftet nur fiir die Banarbeiten, die auf
ihm selber ansgefithrt worden sind und deshalb seinen Wert vermehrt
haben (Schumacher, Bauhandwerkerpfandrecht, Nr. 388 ff. mit zahlrei-
chen Verweisungen). Die Eigentlimer mehrerer Grundstiicke haften in
der Regel nicht solidarisch. Ein Gesamtpfand kann jedoch ausnahms-
weise zuléssig sein, wenn ein einheitliches Bauwerk (z. B. eine Fabrik-
hatle) auf mehreren Grundstiicken erstellt wird (vgl. BGE 1021 a 81 ff.;
Schumacher, Bauhandwerkerpfandrecht, Nr. 393). Da bei Gesamt-
iiberbauungen und Stockwerkeigentum die Verhiiltnisse oft uniiber-
sichtlich sind, jedoch die Dreimonatsfrist dringt, ldsst es die Praxis zu
Recht zu, dass vorerst pauschale Pfandsummen, auch in der Hohe der
gesamten unbezahlten Forderung des Handwerkers, auf simtlichen
gleichzeitig tiberbauten Grundstiicken beziehungsweise Stockwerkein-
heiten vorgemerkt werden. Die definitiven Pfandsummen sind spiiter,
namlich entweder im raschen Verfahren betreffend vorldufige Eintra-
gung oder im Hauptprozess um die definitive Eintragung, festzulegen.
Dementsprechend sind die im Grundbuch vorgemerkten Pfandsum-
men herabzusetzen, Wegen der Dreimonatsfrist kdnnen Pfandsummen
nachtréglich nicht erhdht, sondern bloss herabgesetzi werden {(zum
Ganzen vgl. Schumacher, Bauhandwerkerpfandrecht, Nr. 394 f£.) (rs)

Haftpflichtrecht - Droit de la responsabilité

Verantwortlichkeit des Gemeinwesens fiir im Rechtsmittelver-
fahren abgednderte Entscheide und filr Verzogerungsschiden
infolge Kinlegung von Rechtsmitteln durch das Gemeinwesen
(Responsabilité de la collectivité en cas de modification d’une
décision aprés recours et pour le dommage intermédiaire consé-
cutif a un recours formé par la collectivité).

Gestiitzt auf kantonales Walliser Recht (Gesetz vom 10. Mai
1978 «liber die Verantwortlichkeit der éffentlichen Gemeinwe-
sen und threr Amitstriger») ist die Haftung nur zu bejahen,
wenn dem Gemeinwesen offensichtliche Willkiir vorzuwerfen
ist. KGr. VS8 3. 4. 1987 (K. ¢. Munizipalgemeinde Betten); ZWR
(RVI) 1987, S. 3371 27

Anmerkung: 1. Mit dieser Regelung wollte der kantonale Gesetzgeber
nach Auffassung des Kanionsgerichts offenbar eine Angleichung der
kantonalrechttichen an die bundesrechtliche Ordnung der Ersatzpflicht
fiir Verzgerungen erreichen, die auf die Anordnung vorsorglicher
Massnahmen und auf ungerechtfertigte Baueinsprachen zuriickgehen.
2, Bine solche Angleichung ist durchaus erwiinscht. Das Bundesgericht
hat sich schon in BGE 88 I1 276 (dazu ZbJV 1962 373 ff. betreffend un-
gerechtfertigte vorsorgliche Verfiigung) und neuestens in BGE 112 11 32
(dazu ZbJV 1988 195f.) zu ungerechtfertigten Baueinsprachen gedus-
sert. Es diirfte wohl angezeigt sein, hinsichtlich von verzégernden Bau-
einsprachen den Begriff der groben Fahrlissigkeit, der fiir das Bundes-
gericht massgebend ist, nicht allzu eng auszulegen, dies im Hinblick
darauf, dass nach Aussagen von Baurechtspraktikern wenig begriindete
und auch schlicht unbegritndete Einsprachen nicht selten lediglich in
der Hoffnung erhoben werden, vom Bauwilligen als Gegenleistung fiir
den Riickzug (der die kostenverursachende Verzdgernng beseitigt) eine
namhafte Abfindung zu erlangen (s. BR 1988 48 Merk-Wiirdigkeiten,
«Scene de la vie immobiliére»). 3. Vgl. im {ibrigen BR 1988 44 N1. 56 dic
Anmerkung pt zu BGE 112 11 32-35, JdT 1986 1 351. (hm)}
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Forum Forum

Vertragsfloskeln®

Prof, Dr. ALFRED KOLLER
Professor an der Hochschule St. Gallen

Il est fréquent que les parties 4 un contrat de vente immobiliére introduisent dans leur contrat sur proposition du
notaire, une série de clauses dont la portée nest pas foujours voulue; on parle alors de «clauses de style». Comme ces
textes concernent le plus souvent Pexclusion ou la limitation de lg garantie pour les défauts, ils ont en pratique une

grande importance. L auteur rappelle et propose quelques régles générales & ce sujel.

1. Im Zusammenhang mit Grundstiickkaufvertrigen ist
immer wieder von sogenannten Veriragsfloskeln die
Rede'. Unter einer Vertragsfloskel wird eine Bestimmung
des offentlich beurkundeten Grundstiickkaufvertrages
verstanden, die von der Urkundsperson chne Verlangen
der Parteien in den Vertrag aufgenommen wird und die
ungiiltig ist, well vom Vertragskonsens nicht erfasst.

Mit dieser merkwiirdigen Erscheinung hatte sich auch
schon das Bundesgericht zu befassen, erstmals in BGE
60 11 444, Zur Beurteilung stand ein Vertrag, welcher un-
ter anderem bestimmte: «Gewihrleistung ist wegbedun-
gen.» Die Vorinstanz, das Ziircher Obergericht, hatte
festgestellt, dass solche Gewihrleistungsklauseln im zlir-
cherischen Grundstiicksverkehr auf die Zeit der ersten
Fassung des privatrechilichen Gesetzbuches zuriickgin-
gen und den Zweck hatten, den Verkdufer vor der Haf-
tung fur die damals noch zahlreichen, nirgends eingetra-
genen und darum oft ihm selbst unbekannten dinglichen
Rechte zu schiitzen; seither werde die Klausel von den
Urkundsbeamten ibungsgemiss weiter verwendet, wo-
bei die Parteien in den wenigsten Féllen dariiber sprechen
wiirden. Das Bundesgericht fithrte dann aus:

«Diese Feststellungen {sc. des Ziircher Qbergerichts) sind tatsachlicher
Watur und daher fiir das Bundesgericht gemdss Art. 81 OG verbindlich.
Darnach erscheint fraglich, ob der Klausel tberhaupt irgendwelche
rechtliche Wirkung zuerkannt werden kann. Wenn sie in den Kaufver-
tragen im Grunde genommen nur noch als traditionelle Formel mitge-
fithrt wird, iiber deren Bedeuvtung sich die Parteien in den meisten Fil-
len gar nicht mehr Rechenschaft geben - und dafiir, dass es sich im vor-
liegenden Fall anders verhalten habe, liegen keine Anhaltspunkte vor -,
so fehlt der dusseren Erkldrung der entsprechende innere Parteiwille,
ohne den eine verbindliche Abrede nicht zustande kommt. Zam minde-
sten aber darf der Klausel beim erwihnten Sachverhalt nicht der weitge-
hende, jede Gewidhrspflicht ausschliessende Sinn beigelegt werden, den
sie nach dem Wortlaut haben kénnte.»

* Nach einem im Mirz 1988 vor dem Luzerner Juristenverein gehalte-
nen Vortrag.

' Vgl. Schdnenberger/Figgi, N496f. zu Art. 1 OR, auf den Kramen, N
211 zu Art. 1 OR, verweist; fiir das franzosische Recht Lecomte, Re-
vue trimestrielle de droit civil, Paris 1933, S. 305 ff. Aus der Recht-
sprechung: LGVE 1986 1, Nr. 8, S. 101f.; AGVE 1966, S. 13£,, BGE 60
IT 4361f., 83 11 401 ff. (dazu Merz, ZBJV 1959, 8. 56).

Unter welchen Voraussetzungen nun aber eine verbindli-
che, wenn auch eng zu interpretierende Vertragsklausel
vorliegt und unter welchen Voraussetzungen eine vollig
ungiltige Klausel, somit eine Vertragsfloskel, das bleibt
nach der Lektiire des Entscheids unklar. Spitere Ent-
scheide bringen insoweit keine Verdeutlichung, auch
kantonale Urteile nicht. Auf die Problematik soll daher
hier ndher eingetreten werden. Ich beschrinke mich da-
bei auf Klauseln, mit denen die Gewdhrleistung des Ver-
kaufers wegbedungen wird (Enthaftungsklauseln), da in
der Praxis offenbar nur diese eine Rolle spiclen.

2. Von ciner Vertragsfloskel - insoweit besteht allseits
Einigkeit - kann zum vornherein nur gesprochen werden,
wenn die Urkundsperson eine Klausel selbstidndig in den
offentlich beurkundeten Vertrag einfiigt, das heisst ohne
Verlangen der Parteien und ohne Besprechung mit die-
sen. Eine solche Klausel ist nach Joggi?, der sich in der
Schweiz wohl am eingehendsten mit dem Problem der
Vertragsfloskeln befasst hat, in bezug auf den konkreten
Einzelvertrag als vorgeformter Vertragsinhalt aufzufas-
sen. Die Vertragsfloskeln behandelt er entsprechend im
Zusammenhang mit der Geltung vorgeformter Vertrags-
inhalte.

Diesem Ansatzpunkt ist nur mit Vorbehalten zuzustim-
men. Gerade die wichtigsten vorgeformten Vertragsin-
halte, die Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB),
haben mit den hier interessierenden, von der Urkunds-
person in den Vertrag eingefiigten Klauseln wenig ge-
meinsam. Namentlich macht es hinsichtlich der Geltung,
die freilich in beiden Fillen eine vertragliche Ubernahme
voraussetzt® {unten Ziff. 3), einen erheblichen Unter-
schied, ob ein Vertragsinhalt von einer Partel fiir die Auf-
nahme in den Vertrag vorgeschlagen wird oder ob ein

* Schionenberger/Jdggi, zit. in Anm. |,

! Das ist der Grundsatz, Ausnahmsweise erlangt eine von der Ur-
kundsperson selbstiindig in den Vertrag eingefiigte Klausel auch Gel-
tung, ohne dass sie vom Vertragskonsens erfasst ist {vgl. unten Zif¥.
4/a am Ende).
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Dritter {die Urkundsperson) eine Vertragsklausel selb-
stdandig in den Vertrag einfiigt. Sodann bestehen auch die
spezifischen AGB-Probleme (Stichworte: ungerechtfer-
tigte Risikoiiberwilzung aul den « AGB-Kundeny; fakti-
sche Unméglichkeit des «Kunden», bei Nichteinver-
stindnis mit AGB-Klauseln deren Ab#nderung za erlan-
gen) bei den hier interessierenden vorgeformten Inhalten
nicht. Die daran anschliessenden Regelungsvorschlige
(z.B. strengere Geltungskontrolle bei Gerichtsstands-
klauseln oder Inhaltskontrollen, die iiber die nach Art.
19 ZGB zulissigen Kontrollen hinausgehen; s. nun auch
Art. 8 UWG) spielen denn auch im vorliegenden Zusam-
menhang keine Rolle.

3. Von der Urkundsperson selbstdndig in den Vertrag
eingefiigte Enthaftungsklauseln haben (selbstverstidnd-
lich!} nicht aus sich selbst heraus Geltung, sondern nur
bei vertraglicher Ubernahme®. Bs gelten insoweit die all-
gemeinen Grundsitze, Ein natiirlicher Konsens {tatsich-
liche Finigung) ist somit nicht vorausgesetzt. Vielmehr
gentigt auch ein sogenannter normativer, aus dem Ver-
trauensprinzip abgeleiteter Konsens. Ein solcher darf je-
doch nicht leichthin angenommen werden, was aus dem
Umstand folgt, dass die Parteien in der Regel nicht mit
einer Vertragserginzung durch die Urkundsperson rech-
nen miissen und dirfen. Jedenfalls miissen {diirfen) sie
nicht damit rechnen, dass die Urkundsperson den Ver-
trag in einem wesentlichen Punk{ erginzt. Der Verkiufer
darf daher - von Ausnahmen abgesehen - nicht damit
rechnen, dass der Kiufer die Enthaftungsklausel als sol-
che versteht und akzeptiert; vielmehr muss er nach Treu
und Glauben davon ausgehen, der Kiaufer messe der
Klausel keine rechtserhebliche Bedeutung bel oder er
habe sie - da er mit ihr nicht zu rechnen brauchte - {iber-
haupt tibersehen. Umgekehrt muss der Kaufer nicht da-
von ausgehen, der Verkdufer wolle die Enthaftungsklau-
sel; vielmehr darf er davon ausgehen, der Verkiufer habe
die Klausel gar nicht erkannt oder ihr zumindest nicht
die ihr zukommende objektive Tragweite beigemessen
beziehungsweise darf er davon ausgehen, der Verkdufer
wiirde die Enthaftungsklausel - sollte er sie bemerken
und ihre objektive Tragweite erkennen -~ zur Diskussion
stellen.

4. Nach dem Gesagten konnen von der Urkundsperson
ohne Verlangen der Parteien in den Vertrag eingefiigte
Enthaftungsklauseln giiltig sein, sie sind es jedoch nur
bei Vorliegen besonderer Verhiltnisse. Das soll im fol-
genden konkretisiert werden. Dabei unterscheide ich fol-
gende Fille:

+ Zu einem Sonderfall siche unten Ziff. 4/a am Ende.

$ Zu denken ist etwa an den Fall, da der Verkaufer schon verschiedent-
lich Grundstiicke verkauft hat, und dies jeweilen mit einer Enthaf-
tungsklausel, so dass er mit Selbstverstiandlichkeit von der Geltung
der Enthatftungsklausel auch fiir den konkreten Vertrag ausgeht.

§ Wenn also sowohl der Verkiiufer als auch der Kdufer den Inhalt der
Klausel erkennen und gegen deren Auffiihrung im Vertrag nicht op-

a) Der Verkdufer hat den Inhalt der Enthafrungsklausel
erkannt, und er vertraut darauf, der Kiufer habe den
Inhalt der Enthaftungsklausel ebenfalls erkannt und
stimme thr zu®. Dieses Vertrauen ist grundsitzlich
nicht schiitzenswert, weil der Kidufer - wie gesagt ~ im
Normalfall nicht damit rechnen muss, dass die Ur-
kundsperson den Vertrag erganzt und daher der Ver-
k#ufer nicht annehmen darf, der Kaufer stimme der
Enthaftungsklausel zu. Vorbehalten sind Fille, in de-
nen der Verkiiufer aus besonderem Anlass annehmen
darf, der Kiufer habe um den Klauselinhalt gewusst,
so etwa, weil er dem betreffenden Kdufer schon meh-
rere Grundstiicke verkauft und jeweilen die Haftung
wegbedungen hatte.

Liegt ein solcher Ausnahmefall nicht vor, verdient der
Verkdufer keinen Schutz, Vielmehr ist ihm der Vor-
wurf zu machen, er hitte den Kaufer auf die Bedeu-
tung der Klausel hinweisen miissen. Das Unterlassen
eines solchen Hinweises ist im allgemeinen mit der
Ungiiltigkeit der Klausel zu sanktionieren. Und zwar
auch dann, wenn der Kaufer die objektive Tragweite
der Klausel sehr wohl erkanmt hat. Denn der Kiufer
darf nach Treu und Glauben davon ausgehen, der Ver-
kiufer habe mit der Einfiigung der Enthaftungsklau-
sel durch die Urkundsperson nicht gerechnet und da-
her die Tragweite der Klausel nicht erkannt oder er
habe sie zwar erkannt, er hitte jedoch darauf hinge-
wiesen, wenn er ihr hitte Geltung verschaffen wollen®.
Nur wenn der Kiufer erkennt, dass der Verkaufer von
der Giiltigkeit der Klausel ausgeht, wird man ihm -
dem Kiufer - Protest zumuten und an die Unterlas-
sung eines Protests die Giiltigkeit der Klausel kniipfen
diirfen. Der Kaufer kann diesfalls nicht einwenden, er
habe die Klausel nicht gewollt und der Kiufer habe
nach Treu und Glauben nicht auf deren Bestand ver-
trauen diirfen {(Unbeachtlichkeit der Mentalreserva-
tion}.

Die Geltung der Enthaftungsklausel griindet diesfalls bei genauerer
Betrachtung nicht in vertraglicher Ubernahme (weder willens- noch
vertrauenstheoretische Gesichtspunkte sprechen fiir die Geltung),
sondern in einer selbstindigen Regel. Es gibt noch andere Regeln
dieser Art, so etwa betreffend AGB die Unklarheitenregel, welche
letztlich einen Dissens-Tatbestand betrifft” und vorsieht, dass die un-
klare Xlausel trotz des Dissenses gilf, und zwar mit der fiir den
«AGB-Kunden» giinstigsten Bedeutung.

b) Der Verkdufer hat den Inhalt der Klausel erkannt,
gehi aber davon aus, der Kdaufer sei mit der Klausel
eventuell nichi einverstanden. Diesfalls rechtfertigt

ponieren beziehungsweise dic Klausel nicht zur Diskussion stelien, so
wirkt sich dieses «Schweigen» zulasten des Verkéiufers aus, Ihn von
der Gewihrieistung entgegen der gesetzlichen Dispositivordnung zu
befreien, besteht bei dem fraglichen Tatbestand kein Anlass.

? Vel. z.B. Christoph Biirgi, Allgemeine Versicherungsbedingungen
im Lichte der neuesten Entwicklung auf dem Gebiet der Allgemei-
nen Geschiaftsbedingungen, Diss. Ziirich 1985, 8. 175, 180.
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sich die Geltung der Klausel unter keinem Gesichts- weite einer von der Urkundsperson selbstindig in den
punki. Dem K#ufer schadet es — anders als beim vori- Vertrag aufgenommenen Enthaftungsklausel nicht er-
gen Tatbestand — namentlich auch nicht, wenn er ge- fasst beziehungsweise die Klausel iiberhaupt nicht be-
gen die Einfiigung der Klausel in den Vertrag nicht op- merkt haben {(so im Ergebnis wohl auch BGE 60 11 444,
poniert hat, ocbwohl er deren Tragweite erkannte und vgl, den oben zitierten Anszug). Die Partei, welche gel-
ihm auch bewusst ist, dass der Verkdufer die Klausel tend macht, die andere Partei habe den Inhali der Klau-
will. Zwar wire es dem Kiufer in diesem Fall zumut- sel gekannt oder unter den konkreten Umstiinden kennen
bar, gegen die Klausel zu protestieren. Noch viel mehr miissen, hat dies demnach zu beweisen.

aber durfte vom Verkiufer erwartet werden, dass er
die Klausel zur Diskussion stellt. Dem Kiufer muss
unter diesen Umstidnden der Einwand offenbleiben,
die Klausel nicht gewollt zu haben. Mit andern Worten
ist eine Mentalreservation beachtlich®.

6. Ist eine von der Urkundsperson selbstindig in den Ver-
trag eingefiigte Klausel nach den dargestellten Kriterien
gitltig, stellt sich die weitere Frage ihrer Auslegung, Inso-
weit lasst sich eine generell enge Auslegung, wie sie zum

Teil befirwortet wird!®, nicht rechtfertigen. Die Ausle-

¢) Der Verkdufer hat die Klausel tibersehen oder zumin- gung folgt vielmehr den allgemeinen Grundsitzen.
dest deren Tragweite nicht erkanni. Auch in diesem Zu beachten ist allerdings, dass auch «normal verein-
Fall muss die Klausel generell als ungiiltig angesehen barte» Enthaftungsklauseln insofern eng auszulegen
werden. Es sind weder vertrauens- noch willenstheore- sind, als sich der Gewiihrleistungsausschluss nur auf Tat-
tische noch irgendwelche andern Gesichtspunkte er- bestande bezieht, mit denen die Parteien verniinftiger-

sichtlich, die fur eine Giiltigkeit der Klausel sprechen weise rechnen mussten (BGE 107 IT 161 ff.'1),

wiirden. Unerheblich ist namentlich auch, ob der Kéu-
fer den Inhalt der Klausel erkannt hat. Selbst wenn
dies zutrifft, ist ihim der spitere Einwand, der Verkiu-

- fer sei bei Vertragsabschluss nicht von der Giltigkeit
der Klausel ausgegangen, offenzuhalten.

7. Es versteht sich von selbst, dass Urkundspersonen
nicht befugt sind, Enthaftungsklauseln selbstindig in
den Vertrag aufzunehmen'? [hre Belehrungspflicht ver-
langt eine Besprechung der Klausel mit den Parteien.
Pflichtverletzungen kdnnen haftbar machen. Angesichts

Somit hétte wohl in BGE 60 II 444 auf Nichtgeltung der dessen iiberraschen Feststellungen wie die folgende:

Enthaftungsklausel erkannt werden miissen. Denn die
Parteien hatten sich nach den vorne zitierten Feststellun-

«Es ist gerichtsnotorisch, dass auch im Kanton Luzern
der Hinweis, wonach jede Gewiihr wegbedungen werde,

gen des Bundesgerichts iiber die Bedeutung der Klausel routinemissig in die Kaufvertrige aufgenommen wird,
keine Rechenschaft gegeben®. ohne ausdriickliches Verlangen der Parteien und ohne

5. In beweisméssiger Hinsicht ist festzuhalten: Grund-
sdtzlich ist davon auszugehen, dass die Parteien die Trag-

ndhere Besprechung.»'®'*

® In der Lehre findet sich die Auffassung, die Mentalreservation einer '+ Der vorstehende Text bezieht sich - wie gesagt - auf Enthaftungs-

Partei sei auch dann unbeachtlich, wenn die Gegenpartei «den gehei-
men Vorbehalt durchschaute» (Kramern, N 54 zu Art. 1 OR}. Nach
dem Gesagten vermag ich dem nicht vollumfinglich zuzustimmen
{Beachtlichkeit der Mentalreservation sogar in Fiallen, in denen sie
nicht erkannt wurde). Die weitere Auffassung, wonach die insgeheim
nicht gewollte Erkldrung giiltig ist, wenn der Erkldrungsempfinger
den geheimen Vorbehalt nicht erkennt, diirfte in dieser Allgemein-
heit ebenfalls kaum zutreffen. Man wird vielmehr unterscheiden
miissen, ob derjenige, der den geheimen Vorbehalt macht, den in
Frage stehenden Vertragspunkt zur Diskussion stellen miisste oder
die Gegenpartei (vgl. im Text). Je nachdem ist die Mentalreservation
beachtlich beziehungsweise unbeachtlich.
Die Ungiiltigkeit einer Enthaftungsklausel hat keinen Finfluss auf
die Giiltigkeit des Vertragsrests. Namentlich kann sich der Verkdufer
nicht im Sinne des Art. 20 Abs. 2 OR darauf berufen, er hitte den
Vertrag chne die Enthaftungsklausel nicht geschlossen.
1 Yel. LGVE 1986 I, Nr. 8, S. 10ff.
1 Zu diesem Entscheid Wessner, BR 1987, S, 101f,
2 Vel, Pfiffl, BN 1987, Nr. 37, S. 142f,; AGVE 1966, S. 14.
2 LGVE 1986 [, S. 12; dhnlich fur den Kanton Aargau AGVE 1966,
S. 14,

-

klauseln. Entsprechendes gilt aber auch fir andere Vertragsklauseln,
durch welche der von den Parteien ausgehandelte Vertrag abgedindert
oder in einem wesentlichen Punkt ergidnzt wird. Teilweise Abwei-
chendes ditrfte hochstens fiir Klauseln gelten, welche den Vertrag le-
diglich in einem untergeordneten Punkt erginzen, z. B. hinsichtlich
der Erfiillungsmodalitéten. Fiir solche Fille ist folgendes anzuneh-
men: Die Parteien, welche im Beurkundungsverfahren formell erkli-
ren, eine soiche Klausel als Vertragsinhalt zu wollen, miissen die
Klausel geften lassen, wenn sie um deren Bestand wissen. Und zwar
auch dann, wenn sie deren Sinn nicht erkannt haben. Der Binwand
einer Partei, den Inhalt der Klausel nicht gekannt zu haben, kann
nicht gehdrt werden. Denn jede Partei, die erkannt hat, dass der Ur-
kundsbeamte eine Klause! eingefiigt hat, muss davon ausgehen, dass
dadurch der Vertrag in einem untergeordneten Punkt «neutral» er-
ginzt werden soll, ansonst die Klausel ja iiberhaupt ohne Bedeutung
wire. Freilich ist moglich, dass der Notar rechtlich bedeutungslose
Klauseln einfiigt (z. B. einen Hinweis auf eine gesetzliche Regel wie
etwa Art, 54 VVG), doch diirfen die Parteien wohl nicht annchmen,
dass die Urkundspersen zum vernherein pur solche Regeln einfiigt.
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