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Architektur- und Ingenieurvertrag —
Contrat d'architecte et dingénieur

Quualification du contrat d’architecte — Instructions du man-
dant et devoir de diligence de I’architecte — Avis relatif au
cofit du projet — Honoraires diis en cas d’abandon du projet —
Calcul des honoraires — Compétences de I’architecte — CO
364, 398, SIA-102 1.4.4., 1.6., 7.11. (Qualifikation des Architek-
turvertrages — Anweisungen des Auftraggebers und Sorgfalis-
pflichr des Architekten — Kostenschitzung — Honorar bei Aufgabe
des Projekts — Berechnung — Berufliche Kompetenz des Architek-
ten — OR 364, 398; SIA-Ordnung 102).

1. Le contrat d’architecte passé entre les parties est un contrat
mixte relevant & la fois des régles du contrat d’entreprise pour
I’exécution des plans proprement dits et du mandat pour les autres
prestations de service assumées par 1’architecte (ATF 110 IT 380,
JAT 1985 1274, DC 85 56 n. 42; 109 IT 462, JAT 1984 1 110, ST
1984 504, DC 85 14 n. 2, 85 14 n. 3 et 85 15 n. 4). 2. La quali-
fication du contrat est cependant sans influence sur le calcul des
honoraires, qui découle du Rglmt SIA 102, et du devoir de dili-
gence que 1’architecte doit avoir a 1’égard de son mandant. 3.
L’architecte doit §’en tenir aux instructions de son mandant pour
I’établissement du projet d’une transformation; si le mandant en-
visageait une construction de 1’ordre de grandeur de 250 000 frs,
un prix estimé de 273 680 frs est encore admissible, mais plus un
prix de 405000 frs. 4, Méme en cas d’abandon du projet, les ho-
noraires doivent étre calculés sur la base du Rglmt SIA 102, «qui
est I’expression des normes standards dans la profession». 5. En
cas d’abandon ultérieur du projet sans fante du mandant, ce ne
sont pas les prestations effectivement réalisées qui sont détermi-
nantes, mais celles qui sont utiles et résultent d’une exécution cor-
recte du contrat. 6. Lorsque ["architecte a établi un projet qui
dépasse le coiit envisagé par le maitre, le colit de I’ouvrage déter-
minant pour les honoraires est celui que le maitre avait envisagé
et non celui qui résulte d™un projet fait an-dela des instructions du
maftre. 7. Selon Part. 1.4.4. SIA-102, I"architecte doit rendre le
maitre attentif & I’estimation du cofit de construction au plus tard
au moment de la phase du projet définitif. Il ne peut en consé-
quence réclamer des honoraires pour les prestations qu’il a faites
ensuite; selon 1’art. 3.6 SIA-102, la part qui peut étre honorée re-
présente un taux de 19%, auquel on peut faire une majoration
pour tenir compte de la difficulté des travaux de transformation
(SIA-102 7.11). 8. Un architecte ne peut se retrancher derriére son
inexpérience en matiére de transformations, car tout architecte
doit &tre capable d’apprécier correctement le cofit de 1’exécution
d’un projet qu’on lui confie (SIA-102 1.6). NE TC 1. 7. 1991;
RJIN 1991 p. 54-56. (98)

Note: Riche décision qui n’appelle que quelgques commentaires: 1. Les ju-
ges neuchdtelois retiennent pour le contrat d’architecte total la qualification
du Tribunal fédéral (contrat mixte), alors que la tendance des rédacteurs de
cette revue est d’y voir plutdt un authentique contrat de mandat. 2. Il est
exact également que la différence pratique entre les deux contrats n’est pas
fondamentale, si 1'on exlut les problemes de garantie (CO 367 ss et 398) et
d’extinction prématurée (CO 377 et 404). 3. Pour des travaux de transfor-
mation, on doit se montrer moins sévere dans 1’estimation du cofit que peut
avoir faite I’architecte, en raison des aléas que comportent nécessairement
pareils travaux. 4. Les tarifs d’honoraires ne sont pas selon nous I’expres-
sion des normes standards dans la profession, méme s'il est compréhensible
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que le juge puisse s’en inspirer; il en va diftéremment si les deux parties 8’y
sont expressément référées, ce qui parait avoir été le cas en "occurrence.

(pt)

Contrat conclu par un architecte non autorisé — Validité du
contrat — Vices du consentement — CO 20, 23 ss (Vertrag mit
nicht zugelassenem Architekten — Giiltigkeit des Vertrags — Wil-
lensmangel — OR 20, 23 ff.).

1. Un contrat conclu avec un mandant par un architecte non auto-
risé a pratiquer selon le droit cantonal n’est pas nul. 2. Le mandant
conserve néanmoins la possibilité d’invoquer la nullité pour vice
du consentement, avant tout pour erreur. 3. Les griefs tirés de
I"impossibilité juridique ou de la nullité du contrat selon le droit
vaudois «tombent en conséquence a faux». 4. Les registres pu-
blics indiquant les personnes autorisées a pratiquer une profession
ne sont pas censés connus au sens de 'art. 9 CC. TF (BGr.) 13. 3.
1991; ATF (BGE) 117 IT 47-50, rés. in JdT 1991 I 649. (99)

Note: Un contrat est nul s'il a pour objet une chose impossible, illicite on
confraire aux meeurs (CO 20 I). La nullité a notamment pour effet pratique
que les parties ne se doivent aucune prestation et qu’elles peuvent deman-
der la restitution de celles qu’elles peuvent avoir déja faites. Comment qua-
lifier le contrat conclu par un architecte non autorisé & pratiquer dans un
canton? 1. L’arrél commence par affirmer qu’un tel contrat n’est pas illicite:
sans doute 1"architecte n’a-t-il pas le droit, selon les régles du droit adminis-
tratif, d’exercer cette activité et de conclure ce contrat, mais cette circon-
stance est sans incidence sur la validité en droit privé du contrat qu’il décide
néanmoins de conclure avec un tiers. Il n’en irait différemment que si une
regle de droit fédéral ou cantonal statuait le contraire. On ne comprend pas
de ce fait pourquoi I’arrét, aprés avoir rappelé que cet effet peut étre prévu
par le droit cantonal pour autant qu’il agisse dans sa compétence, renonce a
examiner sous cet angle 1'interprétation de la loi vaudoise, dont les défen-
deurs prétendaient qu’elle prévoit implicitement la nullité. 2. Autre est la
question de savoir si un tel contrat est impossible. Tout dépend des circon-
stances et de ce que ’on attend de I"architecte (cf. €g. nos remarques in: La
formation du contrat et les clauses d’architecte, in: Gauch/Tercier, Le droit
de D’architecte, Fribourg 1986, n. 163 ss). 1l est certain qu’un architecte,
méme non autorisé est 4 méme de dessiner des plans, d’établir un devis, de
diriger des travaux. Le seul doute que I’on puisse avoir concerne 1’établis-
sement des plans en vue de leur approbation officielle, dés lors que 1"archi-
tecte en question n’a pas compétence pour les soumettre a1’ autorité. Le Tri-
bunal fédéral considére que la prestation reste possible dés lors qu’elle a en-
suite pu tre largement utilisée par I’architecte qui a terminé les plans. L’ af-
firmation ne peut étre qu’approuvée. 3. La question demeure de savoir quel
est le sort du contrat lorsque le mandant entendait précisément obtenir de
son architecte qu’il dépose les plans et les fasse approuver. Selon 'arrét, le
maitre pourrait dans un tel cas invoquer les vices du consentement et donc
obtenir la nullité du contrat en déclarant & I’architecte qu’il était dans I'er-
reur au moment de la conclusion du contrat. La solution serait préférable en
ce qu’elle protégerait mieux le maitre de bonne foi (cf. ég. F. Dessemontet,
Quelgues remarques 4 propos du contrat d’architecte, in: Le centenaire du
Code des obligations, Fribourg 1982, p. 498). L’argumentation ne convainc
pas pleinement: pour le maitre de bonne foi, elle revient pratiquement au
méme résultat puisque celui-ci doit de toute fagon faire savoir 4 I'architecte
qu’il refuse de le rémunérer puisqu’il ne savait pas qu’il n’était pas en me-
sure de déposer les plans; le contrat est donc nul. En revanche, si le maitre
savait que I’architecte n’avait pas I’ autorisation, le contrat est valable, car il
n'y a pas d’erreur; dans la pendération des intéréts, on peut se demander s’1l
ne serait pas préférable d’inverser les rdles et de faire supporter par 1’archi-
tecte qui exerce sa profession sans autorisation les risques de la rémunéra-
tion. Si I’on admet que I’interdiction en droit administratif est sans effet en
droit civil, n’est-ce pas aller un peu loin que de protéger I'architecte de maun-
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vaise foi, plutét que le maitre? Car il sera plus difficile a celui-ci d’établir
que les travaux faits ne lui ont pas été utiles, dés lors qu'il les a réclamés en
connaissance de cause. (pt)

Architektenrecht — Vertretungsmacht des Architekten — Ex-
terne Kundgabe durch Ubernahme der SIA-Norm 118 - OR
33 II1 (Droit de I'architecte — Pouvoir de représentation de {'ar-
chitecte — Communication au tiers par ’adoption de la norme SIA
118 —CO 33 ).

1. Tm Werkvertrag, den die Parteien schriftlich abgeschlossen ha-
ben, sind die Architekten als Vertreter des Bauherrn und als Bau-
leitung aufgefiihrt. Uber den Umfang der Vertretungsmacht wird
in der Vertragsurkunde zwar nichts gesagt. Doch verweist die Ur-
kunde unter anderem auch auf die SIA-Norm 118, die von den
Parteien iibernommen wurde. 2. Mit der Ubernahme der SIA-
Norm 118 hat der Bauherr dem Unternehmer kundgegeben, dass
die Bauleitung mit den darin erwihnten oder aus ihr ableitbaren
Vollmachten ausgestattet ist. Diese Kundgabe entfaltet die
Rechtswirkungen gemiiss OR 33 IIL. Das bedeutet: 3. Der Unter-
nehmer kann sich gegeniiber dem Bauherm auf die kundgegebene
Bevollmichtigung berufen, sofern er sie zur Kenntnis nahm, gut-
glaubig war und nach den Umsténden auch gutglidubig sein durfte
(ZGB 3 1II). Anders wiirde es sich allerdings verhalten, wenn die
Wirksamkeit der Kundgabe an der »Ungewohnlichkeitsregel« ge-
scheitert wiire. Das aber ist vorliegend zu verneinen, da der Bau-
herr in Bausachen erfahren ist und die Usancen des Baugewerbes
kennt. OGr. SO 24. 9. 1991; SOG 1991, Nr. 5, §. 11 ff. (100)

Anmerkung: Die Kundgabe einer Architektenvollmacht durch Ubernahme
der STA-Norm 118 hat die Gerichte bereits mehrfach beschiiftigt und kam
dementsprechend auch in der vorliegenden Zeitschrift wiederholt zu Spra-
che. Das rechtfertigt es, auf einen speziellen Kommentar zum hier rappor-
tierten Entscheid zu verzichten und statt dessen auf friiher rapportierte Ur-
teile samt zugehdrigen Anmerkungen zu verweisen. Zu beachten sind ins-
besondere BR 1991, S. 41 f,, Nr. 58; 1989, §. 93 f, Nr. 113; 1985, 8. 16 f,
Nr. 8. (pg)

Werkvertrag — Contrat d'entreprise

Qualification du contrat — Quvrage immatériel (logiciel) — Li-
vraison d’un ouvrage de technologie nouvelle installé chez le
maitre — Avis des défauts — CO 363, 367 (Qualifikation des Ver-
trages — Geist-Werk (Computersoftware) — Ablieferung — Miin-
gelriige — OR 363, 367).

1. Le contrat, portant sur la livraison d’un systéme informatique
impliquant ’installation d'un matériel («hardware») capable de
fonctionner a 1'aide d’un logiciel («software») spécialement
congu pour le client, constitue un confrat mixte oli prédominent
les éléments du contrat d’entreprise: les parties avaient en vue un
résultat et celui-ci peut aussi étre «immatériel», s’il peut étre inté-
gré dans des plans ou dans un logiciel. 2. La livraison de I'ou-
vrage suppose qu’il ait été transféré au maitre, achevé en toutes
ses parties conformément au contrat et prét a étre utilisé; ce n’est
donc pas le cas d’une installation informatique aussi longtemps
que le systéme n’est pas opérationnel et tant que |’entrepreneur,
dans une période de «test», s’engage a mettre le systéme au point.
En I'occurrence, les juges admettent que la livraison a eu lieu aun
moment oll, pour la premiére fois, le maitre s’est officiellement
plaint de la qualité de 'installation et a fixé a I'entrepreneur un
délai pour remédier aux défauts, le menacant sinon de dénoncer
les contrats. 3. «On ne doit pas se montrer trop séveére & 1’encon-
tre de I’acheteur en matiére informatique, compte tenu de ses con-
naissances limitées et des difficultés a déceler certaines mal-
fagons.» Un nouveau délai d’avis court & partir de chaque essai de
réparation. CJ GE 7.2.1992 (X.5A ¢.Y); 5 1992 p. 608—612.
(101)
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Note: L’arrét est particulier puisqu’il concerne la livraison de matériel in-
formatique, ce qui ne le prive nullement d’un intérét pour nos domaines:
d’abord, parce que 'informatique fait de plus en plus son incursion dans
les bureaux techniques; ensuite, parce que les questions soulevées concer-
nent le contrat d’entreprise en général. Si la qualification proposée n’est pas
contestable, il est manifeste que la fourniture et la mise au point d’un sys-
teme informatisé — matériel et logiciel — ne peut obéir strictement aux prin-
cipes habituels, ce que le jugement reléve avec raison (cf. ég. R. Barbey, Les
contrats informatiques, 81 1987 p. 301 ss; A. Fuchs, Der Erwerb von Com-
putern, Vertragstypen und besondere Probleme der Sachgewihrleistung,
these Zurich 1978; 1. De Lamberterie, Les contrats informatiques, Paris
1983; F.A.Koch, Computer-Vertragsrecht, Freiburg im Breisgau 1985; G.
Page, Le droit de I'informatique, FIS no 1403, Geneve 1992; Schweizeri-
sche Vereinigung fiir Datenverarbeitung, EDV-Pilichtenhefte, in: Schrif-
tenreihe des Instituts fiir Informatik der Universitiit Ziirich, Vol. 4, 2e éd.,
Berne/Stuttgart 1984). C’est avant tout la détermination du moment de la li-
vraison qui fait probleme, compte tenu de son influence notamment sur le
passage des risques (art. 376 CO) et le départ des délais d’avis (art. 367 CO)
et de prescription (art. 371 CO); il doit s’agir d’un jour précis (pour les ris-
ques, méme d’un moment précis), aisément et objectivement déterminable
par les deux parties. La question est délicate dans des hypothéses du genre
de celles examinées dans 1’arrét, puisque 1’entrepreneur installe et livre le
matériel au maitre de I’ouvrage, pour chercher ensuite & mettre le logiciel an
point. Avec raison, les juges estiment que la livraison ne peut déja remonter
au moment ol est installé le matériel, puisque 1’ouvrage forme un ensemble
qui doit pouvoir remplir la fonction prévue au contrat. Mais les juges vont,
en fait, beaucoup plus loin: sans se prononcer sur ce dernier aspect, ils con-
sidérent que la livraison correspond au moment oti, pour la premiére fois, le
maitre s’est officiellement plaint des défauts constatés. Le raisonnement est
audacieux, car il revient en fait a faire coincider la livraison avec 1’avis des
défauts; s7il est exact qu’on doit ne pas se montrer trop exigeant a I’endroit
des acquéreurs de matériel informatique, on ne peut éluder le régime légal.
Ce qui est déterminant, ¢’est le moment & partir duquel les deux parties con-
sideérent que les travaux sont «achevés» pour remplir (plus ou moins bien)
la fonction convenue; le maitre en fait un usage général et accepte (en prin-
cipe) de régler la facture, avec ou sans réserve (cf.art.372 CO). La suite de

I'argumentation retenue par les juges établit qu'ils en étaient conscients,
puisqu’on ne comprend pas sinon pourquoi ils estiment utile d’ajouter les -

remarques concernant les difficultés qu’il y a & «constater» des défauts in-
formatiques et la possibilité de nouveaux délais d’avis; dans I'un et I autre
cas, en effet, le probléme ne surgit qu’en relation avec un ouvrage livré. (pt)

Garantie pour les défauts — Relations avec les moyens tirés
des vices du consentement — CO 205 I, 24, 28 (Mdngelhaftung
— Verhdltnis zur Einrede des Willensmangels — OR 205 1, 24, 28).

Un acheteur avait pris dans un procés des conclusions principales
en réduction du prix, fondées sur la garantie pour les défauts, et
des conclusions subsidiaires fondées sur les vices du consente-
ment (erreur et dol). Or, selon la jurisprudence, 1’acheteur qui
conclut a une réduction du prix manifeste sa volonté de maintenir
la vente, mais avec un contenu modifi€. C’est pourquoi les juges
doivent dans ce cas d’emblée écarter les moyens tirés de I"erreur
(art. 24 CO) et du dol (art. 28 CO). TF (BGr.) 13. 8. 1991; 5
1992 p. 13 5. (¥és.) (102)

Note: 1. La nature des rapports entre la garantie pour les défauts et I'invo-
cation des vices du consentement est un probléme classique du droit de la
vente; selon les conceptions majoritaires mais controversées, on y admet
que ’acheteur peunt concurrement invoquer les deux voies pour des faits
identiques (cf. notamment P. Tercier, La partie spéciale du Code des obli-
gations, Zurich 1988, n. 269 ss). La question ne peut pas surgir dans les mé-
mes termes en droit de I’entreprise, puisque le vice doit exister a la conclu-
sion du contrat, ¢’est-a-dire & un moment ol 1'ouvrage n’est pas encore
commencé et ne peut donc présenter de défauts (Gauch, Werkvertrag, n.
1682 ss). Rien ne s’opposerait en revanche 4 ce que le maitre invoque suc-
cessivement les deux voies de droit mais pour des faits différents: il prétend
gu’il ¥ a en vice du consentement, et, pour le cas ol le juge ne 1’admettrait
pas, que I’ouvrage présente en plus des défauts. 2. Dans I'un et I'autre cas,
il importe qu’il procéde dans ’ordre chronologique, ainsi que le rappelle
I’extrait: le demandeur peut conclure principalement a la nullité pour vice
du consentement et subsidiairement aux moyens tirés de la garantie pour les
défauts. Décide-t-il de faire I'inverse en demandant au juge soit la réfection
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de I’ouvrage, soit la réduction du prix, il se verra privé des moyens tirés du
vice du consentement: par sa conclusion principale, il manifeste en effet,
vouloir maintenir le contrat et ne peut donc plus demander d’en étre libéré.

(pt)

Miingelhaftung — Anwendung der SIA-Norm 118 auf einen
Kaufvertrag — Minderung — Massgeblicher Zeitpunkt fiir die
Berechnung des Minderwertes — OR 205 I; STA-Norm 118,
Art. 157 ff. (Garaniie pour les défauts — Application de la norme
STA 118 a un contrat de vente — Réduction — Moment déterminant
pour le calcul de la moins-value — CO 205 I; Norme SIA 118 art.
157 5s).

1. Im vorliegenden Fall hat die Beklagte den Kldgemn ein Einfa-
milienhaus verkauft, wobei jedoch vereinbart wurde, dass die Be-
stimmungen der STA-Norm 118 vor denjenigen des OR anwend-
bar seien. In der Folge zeigten die Kaufer der Verk#uferin ver-
schiedene Miangel an und forderten sie auf, die Mingel zu besei-
tigen. Da die Verkduferin den Nachbesserungsbegehren nicht
nachkam, machten die Kdufer Minderung geltend, woraus ein
Sireit entstand. Dieser Minderungsstreit kam via Berufung an das
Bundesgericht, das die SIA-Norm 118 zur Anwendung brachte
und unter anderem die folgende Frage entschied: 2. Fiir die Be-
rechnung des Minderwertes ist der Zeitpunkt des Gefahriibergan-
ges massgebend. «Nach SIA-Norm 118, der sich die Parteien un-
terworfen haben, ist dies der Zeitpunkt, an dem die Abnahme des
Werkes durch Vollendungsanzeige oder Ingebrauchnahme des
Werkes eingeleitet wird (Gauch, SIA-Norm 118, Vorbemerkun-
gen zu Art. 169-171, S. 82 lit. d mit Hinweis auf Art. 158 der
Norm sowie auf BGE 115 T 459 und 113 11 267; Pedrazzini, SPR
VI, §. 518).» 3. Im konkreten Fall «wurde am 11. Mai 1983
eine gemeinsame Prifung des Hauses vorgenommen. Zwei Tage
spiter wurde der Kaufvertrag abgeschlossen; der Antritt der Lie-
genschaft mit Nutzen und Schaden erfolgte am 15. Mai 1983.
Dieses Datum, welches mit dem Bezug des Hauses iiberein-
stimmt, ist nach den SIA-Normen der fiir die Bestimmung des
Minderungsanspruchs massgebliche Zeitpunkt». BGr. (TF)
10.12. 1991; BGE (ATF) 117 IT 550 ff. (S. 552). Zu BGE 117 1l
550 ff. vgl. auch Nr. 104, Nr. 105 und Nr.106. (103)

Anmerlung: 1. Da die SIA-Norm 118 von den Parteien als Vertragsbe-
standteil {ibernommen wurde, unterlag die Méingelhaftung den entspre-
chend anwendbaren Bestimmungen dieser Norm, obwohl der Vertrag kein
Werkvertrag, sondern ein Kaufvertrag war, Das Bundesgericht ist deshalb
zu Recht von der grundsitzlichen Anwendbarkeit der SIA-Norm 118 aus-
gegangen. 2. Was jedoch den Zeitpunkr des Gefahriiberganges angeht, ver-
kennt das Bundesgericht den Regelungsgehalt der SIA-Norm 118. Denn
nach Art. 157 IT der Norm geht die Gefahr erst mit der Abnahme des Wer-
kes (oder cines Werkteils) auf den Besteller iiber; die normgemisse Ab-
nahme (Art. 1539-164) aber findet nicht schon mit der Vollendungsanzeige
oder der (eigenmichtigen) Ingebrauchnahme des vollendeten Werkes (Art.
158 I) statt; vielmehr wird sie durch die Anzeige der Vollendung oder die
Ingebrauchnahme des vollendeten Werkes, welche den Lauf einer einmo-
natigen Priffungsfrist auslosen (Art. 158 IT), nur eingeleiter (Art. 158 T). 3.

" Richtig ist hingegen, dass die Mdngelrechte der STA-Norm 118 schon in

dem Zeitpunkt entstehen, da die Abnahme durch die Vollendungsanzeige
oder die Ingebrauchnahme des Werkes eingeleitet wird (so: die vom Bun-
desgericht zitierte Stelle bei Gauch, SIA-Norm 118, Vorbemerkungen zu
Art. 169-171, 8. 82 lit. d). Mit Riicksicht darauf diirfte es sich rechtfertigen,
auch fiir die Schitzung des Minderwertes (der effektiven Wertdifferenz
zwischen dem mangelfrei gedachten und dem mangelhaften Werk) auf die
Verhiltnisse in diesen Zeitpunkt abzustellen, wihrend es nach gesetzlichem
Werkvertragsrecht auf den Zeitpunkt der Ablieferung (Abnahme) des Wer-
kes ankommt (Gauch, Der Werkvertrag, Nr. [161). 4. Im konkreten Fall al-
lerdings waren zwei Besonderheiten zu beriicksichtigen. Erstens ging es um
den Kauf eines Hauses, das zweitens schon vor Abschluss des Kaufvertra-
ges gemeinsam gepriift worden war. Diese Besonderheiten des Sachverhal-
tes schlossen, was den fiir die Berechnung des Minderwertes massgeblichen

| Zeitpunkt angeht, eine vnbeschene Anwendung der SIA-Norm 118 aus. Das

Bundesgericht hat denn auch auf das Datum abgestellt, an dem die Kiufer
die gekaufte Liegenschaft mit Nutzen und Schaden angetreten und das Haus
zugleich bezogen haben. Das mag unter den konkreten Umstéinden vertret-
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bar sein. Unzutreffend jedoch ist, dass sich diese Losung unmittelbar aus
der SIA-Norm 118 ableiten ldsst, wie das Bundesgericht annimmt. Daran
dndert auch der Umstand nichts, dass das betretfende Datum «mit dem Be-
zug des Hauses iibereinstimmt». Denn dieser Bezug geschah nach der ge-
meinsamen Priifung des Hauses und ist deshalb keine Ingebrauchnahme im
Sinne des Art. 158 I der Norm, die der gemeinsamen Priffung vorausgeht
(Art. 158 I). (pg)

Miingelhaftung — Minderungsrecht — Berechnung des Min-
derwertes — Verhiiltnis zu den Beseitigungskosten des Man-
gels — OR 368 11; SIA-Norm 118, Art. 169 I Ziff. 2 (Garantie

pour les défauts — Droit a la réduction du prix — Caleul de la

moins-value — Dépenses pour [’ élimination du défaut — CO 368
11 Norme SIA 118, art. 1691 ch.1).

1. Zu Unrecht hat die Vorinstanz angenommen, «der Minderwert
umfasse zwangsldufig auch die seit dem Gefahriibergang bis zur
Mingelbehebung eingetretene Teuerung», weil die tatséichlichen
Kosten der Mingelbehebung zu ersetzen seien «und nicht der Be-
trag, den die Mingelbehebung erfordert hitte, wenn sie im Zeit-
punkt des Gefahriibergangs vorgenommen worden wire». 2. Die
Teuerungskosten haben «nichts mit der Bestimmung des Preis-
minderungsanspruchs zu tun — es sei denn, die Parteien hitten ei-
nen Teuerungsausgleich vereinbart (Gauch, Werkvertrag, RZ
1156) —, sondern mit der Konkretisierung des Nachbesserungsan-
spruchs. Nur dann, wenn die Klidger auf der Nachbesserung be-
harrt hitten, ginge eine zwischenzeitlich eingetretene Teuerung
zu Lasten des Unternehmers (Gauch, SIA-Norm 118, N 7 zu Art,
170, S. 101)». BGr. (TF) 10.12. 1991; BGE (ATF) 117 II 550 ff.
(S.551/553). ZuBGE 11711 550 ff. vgl. auch Nr.103, Nr. 105 und
Nr. 106. (104)

Anmerkung: 1. Der fiir die Bestimmung des Minderungsanspruchs mass-
gebliche Minderwert des mangelhaften Werkes kann iibereinstimmen mit
den Verbesserungskosten, die vom Besteller anfzuwenden sind, falls er den
betreffenden Minderungsmangel beseitigt. Fiir diese Ubereinstimmung
spricht nur (aber immerhin) eine natiirliche (tatsidchliche) Vermutung
(Gauich, Werkvertrag, Nr. 1188), was in BGE 116 1 313 f. (=BR 1991, §. |
43, Nr. 64) bestitigt wurde, im hier rapportierten Entscheid aber nicht zum |
Ausdruck kommt. 2. Soweit der Entscheid sich mit dem Verhdlmis zwi-
schen Minderwert und Teuerungskosten befasst, ist er daher ungenau for-
muliert. Auf dem Hintergrund der geltenden Rechtslage muss er so gelesen
werden, dass die Verbesserungskosten, deren Betrag vermutungsweise mit |
dem Minderwert iibereinstimmt, ohne die eingetretene Teuerung zu verste- |
hen sind. 3. Vom Minderwert zu unterscheiden ist der Herabsetzingsbe- !
trag, um den die Vergilitung vermindert wird, wenn der Besteller sein Min-| {
derungsrecht ausiibt. Bezogen auf den Betrag der vollen Vergiitung, macht
er prozentual gleich viel aus wie der Minderwert, bezogen auf den Wert des
mingelfrei gedachten Werkes (Gauch, a.a.0., Nr. 1171; vgl. BGE 116 11
313). 4. Die volle Vergiitung, die den Gegenstand der Herabsetzung bildet,
umfasst auch einen vereinbarten Teuerungsausgleich (Gauch, a.a.0., Nr.
1156). In diesem ganz anderen Sinne spielt der Aspekt der Teuerung auch
fiir die Bestimmung des Minderungsanspruchs eine Rolle. (pg)

Mingelhaftung — Kein Schadenersatzanspruch fiir Teue-
rungskosten der Eigenverbesserung — OR 97 ff., 368; SIA-
Norm 118, Art. 171 (Garantie pour les défauts — Pas de domma-
ges-intéréts pour les dépenses afférentes a la réfection de I'ou-
vrage par le mattre dans le cadre de I augmentation du prix— CO
97 ss, 368; Norme SIA 118 art. 171).

1. Die Vorinstanz hat angenommen, «der Minderwert umfasse
zwangsldufig auch die seit dem Gefahriibergang bis zur Miingel-
behebung eingetretene Teuerung». Diese Auffassung ist abzuleh-
nen (im einzelnen vel. die vorstehende Nr. 104 samt Anmerkun-
gen). 2. Zu priifen bleibt, ob die betreffenden Teuerungskosten
«als Schadenersatz nach den allgemeinen Bestimmungen des Ob-
ligationenrechts geltend gemacht werden knnen». Das ist zu ver-
neinen. Denn «das Bundesgericht hat es in BGE 100 II 32 abge-
lehnt, dass sich der Besteller eines mangelhaften Werkes alterna-
tiv auf die Rechtsbehelfe des Art. 368 OR (Wandelung, Minde- |

BR/DC 2/93




Droit de la Construction

La jurisprudence

| rung, Nachbesserung und Ersatz des Mangelfolgeschadens) und
\‘ die allgemeine Schadenersatzklage des Art. 97 OR berufen
| kann». Auch «geméiss Art. 171 Abs. 1 der SIA-Norm 118 hat der
' Bauherr kein Recht, Schadenersatz gemiss Axt. 97 £f. OR anstelle
der Miangelrechte nach Art. 169 der SIA-Norm 118 geltend zu
machen. Diese Regelung ... steht im Einklang mit der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung zu Art. 368 OR». 3. Nach Art. 1711
der STA-Norm 118 ist es dem Besteller jedoch «nicht verwehrt,
neben und ausser den Rechten nach Art. 169 der SIA-Norm 118
Schadenersatz nach Massgabe der Art. 368 und 97 ff. OR zu ver-
langen. Darunter fillt etwa der Ersatz des Mangelfolgeschadens,
der dem Bauherrn trotz tadelloser Nachbesserung, trotz Minde-
rung oder Riicktritt verbleibt (Gauch, SIA-Norm 118, N 2 zu Art.
171, S. 102). Teverungskosten sind aber bei geltend gemachter
Minderung weder ein Mangelfolgeschaden noch ein anderer
Schaden (zu diesem Begriff vgl. Gauch, STA-Norm 118, N2 lit. b
zu Art 171, S. 103, mit Beispielen), fiir den der Unternehmer bei
gegebenen Voraussetzungen einzustehen hat.» BGr. (TF) 10.12.
1991; BGE (ATF) 117 IT 550 ff. (5. 551/553 f£). Zu BGE 117 I
550 ff. vgl. auch Nr. 103, Nr. 104, Nr. 106. (105)

Anmerkung: 1. Zutreffend ist, dass die erwidhnten Teuerungskosten weder
einen allgemeinen Schadenersatzanspruch nach OR 97 ff. begriinden noch
die Merkmale eines Mangelfolgeschadens (Gauch, Der Werkvertrag, Nr.
1689 ft.) erfiillen. Die allgemeine Schadenersatzklage fillt schon deshalb
ausser Betracht, weil sie, wie das Bundesgericht jetzt bekriftigt, durch die
besonderen Rechtsbehelfe der werkvertraglichen Mingelhafiung verdringt
wird (Gauch, a.a.0., Nr. 1689 ff.; fiir die SIA-Norm 118 vgl. Art. 171 I,
letzter Satz). Und was den besondern (werkvertraglichen) Anspruch auf Er-
salz des Mangelfolgeschadens angeht, so verschafft er dem Besteller iiber-
haupt keinen Ausgleichsanspruch fiir die Kosten, die er fiir die Eigenver-
besserung des Werkes aufgewendet hat oder aufwenden miisste (Gauch,
Der Werkvertrag, Nr. 1315; unrichtig: BGE 11611314 =BR 1991, §. 421,
Nr. 61). Folglich bilden auch die teuerungsbedingten Mehrkosten der Ei-
genverbesserung keinen Schaden, der als Mangelfolgeschaden geltend ge-
macht werden kann. 2, Im Ergebnis verdienen die Erwiigungen des Bun-
desgerichtes also Zustimmung. In Einzelpunkten allerdings bediirfen sie ei-
ner Korrektur. Das gilt zunichst fiir die Aussage, wonach unter die Bestim-
mung des Art. 171 I der SIA-Norm 118 «etwa» der Ersatz des Mangelfol-
geschadens fillt. Das Wort «etwa» macht die Aussage ungenau. Denn rich-
tig ist, dass es sich beim Schaden, auf dessen Ersatz sich Art. 171 richtet,
ausschiiesslich um Mangelfolgeschaden handelt (Gauch, SIA-Norm 118, N
1 zu Art. 171 I). 3. Sodann folgt aus dem soeben Gesagten, dass es neben
dem Mangelfolgeschaden keinen «andern Schaden» gibt, der nach Art. 171
zu ersetzen wire. Die vom Bundesgericht angefiihrte Literaturstelle, worin
dieser «andere Schaden» definiert sein soll (Gauch, SIA-Norm 118, N 2 1it.
b zu Art 171, S. 103), enthdlt weder eine derartige Definition noch einen
Hinweis darauf, dass nach Art. 171 auch «anderer Schaden» als Mangelfol-
geschaden zu ersetzen wiire. (pg)

Miangelhaftung — Minderung — Verzinsung des Riickforde-
rungsbetrages — OR 368 II; SIA-Norm 118, Art. 169 1 Ziff. 2
(Garantie pour les défauts — Réduction — Paiement d’intéréts
pour le montant dii en rétrocession — CO 368 II; Norme SIA 118
art. 169 I ch. 2).

Die Rickleistungsforderung des Bestellers, die aus der Ausiibung
des Minderungsrechts entstehen kann, ist zu verzinsen, wobei die
Zinspflicht «gemiiss BGE 116 I 315 E. 7 im Zeitpunkt des Emp-
fanges der rlickzuerstattenden Vergilitung» beginnt. BGr. (TF)
10.12. 1991; BGE (ATF) 117 [ 550 ff. (S. 554 a.E.). Zu BGE 117
IT 550 ff. vgl. auch Nr. 103, Nr. 104 und Nr. 105. (106)

Anmerkung: 1. Hat der Besteller vor Ausiibung des Minderungsrechts be-
reits mehr geleistet, als der herabgesetzte Betrag ausmacht, so erhilt er
durch die Minderungserklirung ein Recht auf Riickleistung des geleisteten
Mehrbetrages. Obwohl das Gesetz sich dartiber ausschweigt, ist diese
Riickleistungsforderung (analog zu OR 208) zu verzinsen. 2. Die zitierte
Entscheidstelle, die BGE 116 II 315 (= BR 1991, S. 43, Nr. 62) bestitigt,
verdient Zustimmung, und zwar unabhingig davon, ob die Minderung nach
Gesetz (OR 368 II) oder nach der SIA-Norm 118 (Art. 169 I Ziff. 2) erfolgt.
Mangels anderer Vercinbarung bemisst sich die Hohe des geschuldeten
Zinses nach OR 73 1. (pg)
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Mingelhaftung — Haftung verschiedener Unternehmer fiir
den gleichen Mangelfolgeschaden — OR 368 (Garantie pour les
défauts — Responsabilité de plusieurs entrepreneurs pour le méme
dommage consécutif an défaur — CO 368).

Im vorliegenden Fall haben zwei verschiedene Baumiingel, die
von zwei verschiedenen Unternehmern zu vertreten sind, zum
gleichen Mangelfolgeschaden (bewirkt durch massive Wasser-
einbriiche) gefiihrt. Fiir diesen Schaden haften die beiden Unter-
nehmer (unecht) solidarisch (OR 51). Der geschidigte Besteller
kann daher jeden Unternehmer auf den ganzen Schaden belangen.
OGr. SO, 18. 12. 1990/6.3.1991; SOG 1991, Nr. 8, S. 20 ff. (107)

Anmerkung: Fiir den eingetretenen Mangelfolgeschaden haften die beiden
Unternehmer unter den gegebenen Umstinden in der Tal (unecht) solida-
risch (OR 99 IMIYOR 51), immer vorausgesetzt, dass jeden von ihnen ein
Verschulden (OR 368/97 1) oder eine Hilfspersonenhaftung (OR 101) trifft.
«0Ob und in welchem Umfange die Beteiligten Riickgriff gegeneinander ha-
ben, wird durch richterliches Ermessen bestimmt» (OR 50 II/51 I). (pg)

Mingelhaftung — Rechtzeitigkeit der Mingelriige — Ent-
deckung des Mangels — OR 370 LI (Garantie pour les défauts —
Avis donné en temps opporiun — Découverte des défauts — CO 370
1),

«Treten die Mingel erst spiiter zutage, so muss die Anzeige» nach
OR 370 III «sofort nach der Entdeckung erfolgen, widrigenfalls
das Werk auch riicksichtlich dieser Mingel als genehmigt gilt».
Zu dieser Sofortriige fithrt das Bundesgericht aus: 1. «Bei der Be-
urteilung, ob eine Riige rechtzeitig erfolgt ist, muss zwar auf die
konkreten Umstinde des Einzelfalles, insbesondere die Art der
Miingel abgestellt werden. Entscheide in andern Fillen sind des-
halb nur mit Zuriickhaltung heranzuziehen. Allgemein kann aber
gesagt werden, dass die Riigefrist kurz zu bemessen ist, wenn es
sich um einen Mangel handelt, bei dem die Gefahr besteht, dass
ein Zuwarten zu einem grosseren Schaden fiihren kann (Pedraz-
zini, in SPR Bd. VII/I, S. 528). Dem Besteller ist auch eine Er-
klarungsfrist zuzubilligen, die jedoch ebenfalls kurz zu bemessen
ist (Gauch, Werkvertrag, S. 403 Rz 1541 und S. 410 f. Rz 1571).
In Berilicksichtigung all dieser Gesichtspunkte erscheint eine
Mingelriige, die erst fiinf Wochen nach der Entdeckung der Schi-
den .... erfolgt wire, als verspitet.» 2. Fiir die Beantwortung der
Frage, ob Mingel, die erst spiiter zutage getreten sind (OR 370
III), rechtzeitig geriigt wurden, ist immer auch zu beachten, «dass

ein Mangel erst mit dessen zweifelsfreier Feststellung entdeckt ist |

(BGE 107 11 175 E. 1a). Der Besteller muss vom Mangel solche |

Kenntnis erlangt haben, dass er eine geniigend substanzierte Riige |

erheben kann (Tercier, La partie spéciale du Code des Obligati-
ons, S. 334 Rz 2572 und 2574).» 3. «Bei Mingeln, die nach und
nach zum Vorschein kommen, weil sie in ihrer Ausdehnung oder
Intensitidt wachsen, geniigen dafiir noch nicht die ersten Anzei-
chen. Es ist vielmehr erforderlich, dass der Besteller die Bedeu-
tung und Tragweite dieser Mingel erfassen kann (Gauch, Werk-
vertrag, S. 411 Rz 1573; im gleichen Sinne Giger, N 7 zu Art. 200
OR). Die strengen Riigevorschriften wiirden sonst dazu fiihren,
dass der Besteller bereits jede Bagatellerscheinung anzeigen
muss, um nicht fiir den Fall einer ungiinstigen weiteren Entwick-
lung seiner Mingelrechte verlustig zu gehen. Bei nach und nach
zum Vorschein kommenden Mingeln darf deshalb eine Ent-
deckung erst angenommen werden, wenn der ernsthafte Charak-
ter des Zustandes deutlich wird.» BGr. (TF) 17.2.1992; BGE
(ATF) 118 IT 142 ff. (S. 148 f.). (108)

Anmerkung: 1. Der Bundesgerichtsentscheid 118 II 142 ff. wurde auf
§.38ff. des vorliegenden Heftes ausfiibrlich behandelt. Die vorstehend zi-
tierten Entscheidstellen bilden lediglich einen Ausschnitt aus dem Gesamit-
entscheid. Im wesentlichen halten diese Entscheidstellen einer kritischen
Nachpriifung stand. Insbesondere lassen sie erkennen, dass das Bundesge-
richt dem Besteller keine «iiberstiirzte» Méngelriige abverlangt, sondern
eher gewillt ist, die Riigepflicht des Art. 370 III OR ohne tibertricbene
Strenge zu handhaben, was gegeniiber BGE 107 I1 177 (= BR 1982, S. 17
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f., Nr. 15) zweifellos ein Fortschritt ist (zu BGE 107 Il 177 vgl. Gauch, Der
Werkvertrag, Nr. 1571 und 1573). Im Sinne einer kritischen Prézisierung
sind jedoch die folgenden Punkte anzufiigen: 2. Im Falle des Art. 370 IIT
OR ist die Riigefrist gleichbedeutend mit der Erklarungsfrist, innerhalb
welcher der Besteller den Entschluss zur Mingelriige fassen und ausfithren
muss (Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1571). OR 370 III ldsst somit keinen
Platz fiir die vom Bundesgericht vorgenommene Unterscheidung zwischen
Riige- und Erkldrungsfrist (zu OR 367 1 vgl. demgegeniiber Gauch, a.a.0.,

' Nr. 1550). 3. Die mbgliche Gefahr, dass ein bestehender Mangel «zu einem

grosseren Schaden fithrt», indem er einen Mangelfolgeschaden verursacht
oder sich selbst vergrdssert, wird durch die blosse Riige nicht beseitigt.
Schon deshalb hat diese Gefahr (anders als das Bundesgericht und Pedraz-
zini annehmen) keinen Einfluss auf die Bemessung der Riigefrist (vgl. auch
SIA-Norm 118, Art. 173 ID). Hingegen ist mdglich, dass der Besteller, der
es unterldsst, der vorhandenen Gefahr in zumutbarer Weise entgegenzuwir-
ken, die daraus entstehenden Nachteile selber tragen muss (vgl. dazu
Gauch, 2.a.0., Nr. 1164, Nr. 1230 und Nr. 1340). Zum Beispiel hat er die
Mehrkosten der Nachbesserung zu tragen, wenn er mit der Ausiibung des
Nachbesserungsrechts ohne begriindete Veranlassung zuwartet und durch
die unnotige Verzégerung bewirkt, dass sich die Méngelbeseitigung infolge
vergrissertem Mangel verteuert. (pg)

Grundstiickkaufvertrag —
Contract de vente immobiliére

Grundbuchanmeldung eines bewilligungspflichtigen Grund-
stiicklkaufs — BBSG 5 II (Inscription au registre foncier d’une
vente immobiliére soumise d autorisation — AFIR 5 H).

Gemiss Att. 5 Abs. 2 BBSG weist der Grundbuchverwalter die
Anmeldung zur Grundbucheintragung ab, wenn die Sperrfrist zu
beachten ist und die Bewilligung fiir eine vorzeitige Verdusse-
rung fehlt. Er ist nicht befugt, die Anmeldung bis zum Bewilli-
gungsentscheid pendent zu halten. Justizkomm. LU 16.1.1991;
LGVE 1991 1, Nr. 7, S. 10 ff. (109)

Anmerkung: Es ist ein — in Art. 966 ZGB enthaltener — «Fundamentalsatz
der Grundbuchfithrung», dass «ein angemeldetes Geschiift im Zeitpunkt der
Grundbuchanmeldung sémtliche Eintragungsvoraussetzungen erfiillen
muss» (Pfiffli, recht 1991, 8. 79). Zudem miissen diese Voraussetzungen
«dem Grundbuchamt bei der Anmeldung urkundenmaissig nachgewiesen
werden» (Homberger, Ziircher Komm., N 2 zu Art. 966 ZGB), ansonst die
Anmeldung abzuweisen ist. Eine gewisse Einschriankung bringt Art. 966
Abs. 2 ZGB, wonach unter Umstinden eine nachtriagliche «Ergidnzung des
Answeises tiber das Verfilgungsrecht» zuldssig ist. Weitere Einschrinkun-
gen bringen insbesondere Art. 81 des am 1. Januar 1994 in Kraft tretenden
Bundesgesetzes iiber das béduerliche Bodenrecht (BGBB) sowie Art. 18
BewG (zu Art. 81 BGBB s. Stalder, Die verfassungs- und verwaltungs-
rechtliche Behandlung unerwiinschter Handdnderungen im biuerlichen Bo-
denrecht, Diss. Bern 1993, S. 221). Nach beiden Bestimmungen hat der
Grundbuchverwalter die Moglichkeit, das Eintragungsverfahren auszuset-
zen, um den Ausgang eines Bewilligungsverfahrens (gemiss BewG bzw.
BGBB) abzuwarten. Das BBSG sieht ein derartiges Hinausschieben des
Eintragungsentscheids nicht vor, Es bleibt daher beim erwihnten «Funda-
mentalsatz», was Art. 5 Abs. 2 BBSG noch ausdriicklich bestétigt. (ak)

Umfang des Formzwangs — OR 216 (Erendu de I'exigence de la
forme — CO 216).

1. Objektive Nebenabreden fallen nur dann zufolge subjektiver
Wesentlichkeit unter den Formzwang, wenn sie ihrer Natur nach
unmittelbar den Kaufvertrag betreffen, d.h. das Verhiltnis von
Leistung und Gegenleistung bertihren. 2. In casu war zusitzlich
zum Grundstiickkaufvertrag eine Vereinbarung in einfacher
Schriftform getroffen worden. Darin wurde v.a. bestimmt, dass
der Kiufer Fr. 60’000.— des Kaufpreises zuriickbehalten diirfe,
bis der Verkiufer die Liegenschaft ins Eigentum des Kiufers
iiberfiihrt habe. Sodann wurde ein Riickkaufsrecht stipuliert. Ein
Formmangel wurde verneint: Die Klausel iiber das Riickbehalts-
recht stelle «lediglich eine Zahlungsmodalitit» dar, und die feh-
lende offentliche Beurkundung des Riickkaufsrechts schade des-
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halb nicht, weil sich den Akten nicht entnehmen lasse, «dass das

Riickkaufsrecht das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung

beriihrt hiitte». KGr. GR 4.3.1991; PKG 1991, Nr. 6, S. 32 ff.
110y

Anmerkung: 1. Es ist unbestritten, dass die objektiv wesentlichen Punkte
zu beurkunden sind und dass unter diesem Gesichtspunkt Kaufgegenstand
und Kaufpreis dem Formerfordernis unterliegen. Ob bzw. inwieweit sub-
Jjektiv wesentliche Punkte zu beurkunden sind, dariiber gehen die Meinun-
gen auseinander (vgl. neustens Schmid, ZBGR 1993, 8. 4 f.). Nach bundes-
gerichtlicher Ansicht bezieht sich der Formzwang «im subjektiv wesentli-
chen Bereich nur auf solche Vertragspunkte. .., die ihrer Natur nach ein Ele-
ment des betreffenden Vertragstyps (z.B. des Grundstiickkaufes) bilden»
(Gauch/Schluep, N1. 538, unter Hinweis auf BGE 86 11 37, 90 11 37 1., 107
11216, 113 11 404; zum letzteren Entscheid s. Ruf, BN 1992, 8. 321 ff.; Kol-
ler, BR 1989, S. 95 f.). 2. Das Kantonsgericht scheint sich im referierten
Entscheid dieser Rechtsprechung anzuschliessen, verwendet jedenfalls Ter-
mini und Wendungen, welche auch in den erwihnten BGE verwendet wer-
den, weicht aber im Ergebnis von der héchstrichterlichen Praxis ab, Denn:
Es will der Sache nach subjektiv wesentliche Punkte nur dann der Beur-
kundung unterwerfen, wenn sie sich auf das Verhiltnis von Leistung und
Gegenleistung auswirken (s. insb. S. 33 gegen Ende). Wo aber dies zutrifft,
ist der subjektiv wesentliche Punkt auch objektiv wesentlich und er ist
schon aus diesem Grund zu beurkunden. Demgegeniiber sind nach der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung subjektiv wesentliche Punkte unabhdngig
von der objektiven Wesentlichkeit immer dann beurkundungsbediirftig,
wenn sie — auf den Grundstiickkauf bezogen — kauftypisch sind. Kaufty-
pisch im Sinne dieser Rechtsprechung ist wohl auch eine Abrede iiber die
Riickbehaltung eines Teils des Kaufpreises. Falls subjektiv wesentlich,
hiitte daher wohl auch die Abrede tiber die Riickbehaltung von Fr. 60°000.—
der offentlichen Beurkundung bedurft. 3. In der Praxis kommt es héufig
vor, dass Grundstiickkaufvertrige mit andern Vertriigen verkoppelt sind, in
der Weise, dass nach dem Willen der Parteien der Bestand des einen Ver-
trags von der Giiltigkeit des andern abhiingt, im iibrigen aber beide Vertrige
ihr selbstindiges Schicksal haben (Koller, Begriff und Rechtsgrundlagen
des Grundstiickkaufs, in: Der Grundstiickkauf, St. Gallen 1989, Nr. 36).
Beide Vertrige folgen diesfalls ihren eigenen Regeln. Das gilt namentlich
auch hinsichtlich der Form (Kofler, Kurzkomm. ORI, N 8 zu Art. 187): Nur -
der Grundstiickkauf bedarf der 6ffentlichen Beurkundung, nicht aber der
damit verbundene Vertrag, z.B. ein entgeltliches Darlehen (BGE 113 11402
ff.; weiteres Beispiel: BGE 86 II 37, vgl. auch 78 11 437, 90 I 34 E. 2).
Diese (zutreffende) Rechtsprechung hat v.a. zur Folge, dass sich der Ver-
kidufer eines Grundstiicks den Abschluss eines Werkvertrags vorbehalten
kann, ohne dass er diesen verurkunden lassen miisste (Gauch, BR 1986,
S. 80 ff.). Nach dem Gesagten hat das KGr. GR zutreffend entschieden,
dass die fehlende Beurkundung des Riickkaufsrechts hinsichtlich des
Grundstiickkaufvertrags keinen Formmangel darstellt, und zwar auch dann
nicht, wenn die Abrede tiber das Riickkaufsrecht conditio sine qua non des
Grundstiickkaufs war (ob dies zutraf, geht aus dem Entscheid nicht hervor:
widerspriichlich S. 34 aben). Der Grundstiickkauf war somit wegen der feh-
lenden Beurkundung des Riickkaufsrechts nicht formungiiltig. Selbstver-
stindlich aber hatte das Riickkaufsrecht, da nur schriftlich vereinbart, kei-
nen Bestand (Art. 216 Abs. 2 OR). Ob dieser Umstand den Verkiufer be-
rechtigte, den Grundstiickkauf zu Fall zu bringen, wird im angezeigten Ent-
scheid nicht diskutiert. 4. Dass der verkoppelte Vertrag nicht zu beurkunden
ist, trifft dann nicht zu, wenn er Kaufpreiselemente beinhaltet. Denn in die-
sem Fall betrifft er einen objektiv wesentlichen Punkt des Kaufvertrags.
Das aber hat nach dem in Ziff. 1 Gesagten den Beurkundungszwang zur
Folge (vgl. BGE 113 11 402 ff.). Beizufiigen bleibt, dass es sprachlich un-
genau ist, in dem zur Diskussion stehenden Fall noch von einer Vertrags-
koppelung zu sprechen. Vielmehr liegt ein gemischter Grundstiickkaufver-
trag vor (statt zweier zusammengesetzter Vertrige besteht nur noch ein ein-
ziges Vertragsverhiltnis, vgl. Guhl/Merz/Koller, S. 309). (ak)

Diverses — Divers

Responsabilité de I’avocat en droit de la construction — Na-
ture de cette responsabilité et qualification de la faute — Dom-
mage consécutif au rejet d’une requéte tendant a 1’inscription
d’une hypotheéque légale d’artisan et d’entrepreneur — CO 43,
971,101,394 1, 398 I, 402 I; CC 837, 839 (Haftung des Anwalts
— Umjang der Haftung — Schaden wegen Verweigerung des
Grundbucheintrags eines Bauhandwerkerpfandrechts — OR 43,
971 101, 3?4 I, 398 1, 402 I; ZGB 837, 839).
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1. En tant que mandataire (CO 394), I’avocat ne répond pas d’un
résultat, mais de la bonne et fidele exécution du mandat (CO 398
II). L’étendue de son devoir de diligence dépend des circons-
tances; on ne peut en particulier le rendre responsable aprés coup
de tout insucces, «compte tenu, d’une part, de la complexité de la
législation et des faits, des aléas de la procédure et, d’autre part,
de certaines imperfections humaines mineures qui se manifestent
nécessairement lors de I’exercice d’une telle profession, em-
preinte de risques». 2. La violation de son devoir de diligence en-
traine la perte du droit aux honoraires et au remboursement des
frais consentis pour I’exécution du mandat (CO 402 I a contrario);
si elle occasionne un dommage au mandant et qu’elle se double
d’une faute de 1’avocat, le client pourra obtenir des dommages-in-
téréts (CO 97 1). 3. Comme n’importe quel autre mandataire, en
particulier le médecin, I’avocat répond en principe de toute faute;
sa responsabilité reste donc aussi engagée pour une faute 1égere.
4. L’avocat qui confie & son stagiaire la recherche de renseigne-
ments nécessaires a 1’établissement des faits pertinents ne viole
pas son devoir de diligence, mais doit se laisser opposer le com-
portement de son auxiliaire (CO 101). 5. Etant donné la relative
brieveté du délai dans lequel doit &tre inscrite I’hypotheéque légale
des artisans et des entrepreneurs (CC 837, 839), I’avocat qui est
chargé de la requérir viole objectivement son devoir de diligence
s’il n’effectue pas les recherches indispensables quant a 1'im-
meuble susceptible d’étre grevé d’une telle hypotheque, lorsque
les conditions n’en sont pas claires, ce qui était le cas en I'espece.
6. L’avocat (le stagiaire) qui s’était rendu sur les lieux pour exa-
miner la parcelle visée par I’hypothéque devait se rendre compte
que les éléments fournis par I’entrepreneur ne pouvaient étre
destinés & la parcelle désignée par lui, puisqu’il 8"y trouvait uni-
quement un ancien batiment, laissant une place insuffisante pour
une nouvelle construction. 7. Le fait que son mandant lui ait
donné des indications erronées ne suffit pas a le décharger de sa
responsabilité; en effet, dés I’instant ot il a pu se rendre compte
de I’erreur commise par le mandant, il devait vérifier les données
qui lui avaient été communiquées, d’autant qu’il avait amplement
le temps de le faire. TF (BGr.) 22.10.1991 (B.SA c.X); ATF (BGE)
117 II 563-569. (111)

Note: Bien qu’il ne concerne pas la responsabilité d’un professionnel de la
construction, 1’arrét présente un grand intérét: d’abord, parce qu’il traite —
pour une fois! — de la responsabilité de 1’ avocat pour la diligence mise au ré-
glement d’un cas de construction; ensuite, parce qu’il comprend certaines
affirmations qui peuvent étre appliquées par analogie en droit de la cons-
truction. 1. Les énonciations touchant la gualification du contrat d’avocat
et la qualification de la faute mériteraient 2 elles seules un long commen-
taire, Quelques notes bréves a ce sujet: {a) Les services que rend 1'avocat
dans une procédure judiciaire ressortissent incontestablement au contrat de
mandat, car on ne voit pas comment il pourrait «garantir» un résultat; cela
ne veut pas encore dire que certaines autres activités de 1’avocat ne pour-
raient pas éventuellement ressortir au contrat d’entreprise, si tant est que le
résultat puisse en étre garanti. (b) La sanction principale de 1'inexécution
téside dans le droit qu'a le mandant de refuser tout honoraire; la formule
doit étre nuancée, car encore faut-il que les prestations de 1’avocat n’ait ef-
fectivement été d’aucune utilité pour le mandant (sur ces questions, cf. P.{
Tercier, La partie spéciale du Code des obligations, Zurich, 1988; P. De-/
rendinger, Die Nicht-und die nichtrichtige Erfiillung des einfachen Auftraﬁ
ges, Fribourg, 1990). (¢) L’avocat répond donc uniquement pour sa faute,
mais alors de toute faute, et non seulement d’une faute grave; ce qui est vrai
en revanche, c’est qu’on ne doit pas poser «objectivement» des exigences
trop lourdes sur le degré de diligence requis, car la profession est difficile et
empreinte d’'aléas. On ne peut totalement exclure que les juges ont manife-
sté dans la formulation des réserves une certaine indulgence a 1’endroit de
leurs collegues juristes; les «imperfections humaines mineures» n’ont pas
toujours été mentionnées pour d’antres professions avec autant de réserve;
il est vrai que les juges n’en ont ici pas fait usage, a la différence de leurs
collégues de premiére et deuxiéme instances qui avaient libéré I’avocal. (d)
11 faut distinguer les aspects objectifs et subjectifs de la faute, mais 1’on peut
avoir quelques hésitations sur la répartition qu’en propose 1'arrét (sur ces
questions, cf. surtout F. Werro, La capacité de discernement et la faute dans
le droit suisse de la responsabilité: étude et critique comparative, these Fri-
bourg, 1985, 2e éd., 1986, p.60ss). 2. L’autre aspect examiné par les juges
concerne 1’influence que peuvent avoir sur la responsabilité d’un manda-
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taire les indications inexactes que lui a fournies le mandant. On peut déga-
ger de 'arrét (en extrapolant un peu) les trois principes suivants: (a) Le
mandataire doit en principe vérifier les indications que lui communique le
mandant si elles ont une importance. (b) Il n’en va différemment que si les
indications ont un caractére qui échappe au contréle ou a la responsabilité
du mandataire ou si elles lui sont communiquées si tardivement qu’il ne
peut plus les vérifier. (c) §’il est en principe dispensé de cet examen, son de-
voir renait s’il a quelque motif de douter de leur exactitude; il doit alors en
demander confirmation ou entreprendre les démarches utiles pour les véri-
fier. 3. Dans un autre registre, mais toujours en relation avec la responsabi-
lité de I'avocat, voici le résumé d’'un autre arrét du Tribunal fédéral
(30.9.1992: 8] 1993 p. 221 ss): «Agit contrairement 4 la probité et & 1'hon-
neur et, partant, viole ses devoirs professionnels 1'avocat qui, chargé de dé-
fendre les intéréts du propriétaire dans un litige relatif & la résiliation d’un
bail, prend I'initiative de s’adresser & des relations d’affaires du locataire,
partie adverse, pour leur signaler la résiliation du bail et porter & leur con-
naissance des faits concernant 1’activité commerciale dudit locataire.» (pt)

Responsabilité pour le dommage consécutif 2 de faux rensei-
gnements sur le choix d’un matériau — Qualification de la re-
lation issue des renseignements — Absence de lien de causalité
avec les renseignements donnés — Risques 2 assumer par le
maitre dans ’emploi de matériaux nouveaux — CO 41, 55,
197ss (Haftung fiir falsche Auskunft bei der Wahl eines Materials
— Qualifikation der Rechtsbeziehung — Fehlender Kausalzusam-
menhang — Risikoverteilung beim Gebrauch neuer Materialien —
OR 41, 55, 197 ff.).

1. Celui qui fournit des renseignements n’exécute pas un engage-
ment contractuel, mais accomplit simplement un acte extra-con-
tractuel de pure complaisance; sa responsabilité ne peut &tre en-
gagée qu’en vertu des regles de la responsabilité délictuelle (CO
41, 55). 2. 1l en va différemment d’abord si la partie qui le prétend
établit qu’il y a eu un véritable contrat, notamment lorsque celui
qui a donné le renseignement 1’a fait dans 1’exercice de sa profes-
sion ou contre rémunération; pour en juger, il faut tenir compte de
toutes les circonstances, notamment des intéréts des deux parties.
3. La responsabilité peut étre ensuite admise s’il s’agit d’un ren-
seignement donné en cours de négociation en vue de la conclu-
sion d’un contrat, p.ex. d’un contrat de fourniture; cette respons-
abilité pourrait étre alors envisagée soit sous 1'angle de la culpa in
contrahendo (CO 41 ou 97), soit sous celle de la garantie pour les
défauts (CO 197). 4. Admis en 1'espéce que le renseignement
donné au téléphone par un employé d’un marchand de matérian
sur 1'usage de rubans adhésifs («Coroplast») pour la fixation de
panneaux de Novopan était un acte de pure complaisance effectué
en dehors de tout lien contractuel: «L’employé S. n’avait aucun
intérét & recommander 1'usage de ruban autocollant, ce matérian
étant moins cher que le treillis traditionnellement utilisé». 5. De
toute facon, il a été prouvé par expertise que le dommage (fissu-
rations) ne provenait pas des rubans adhésifs mais de 1’encollage
des joints et du type de colle utilisée; il n’y avait donc pas de lien
de causalité. 6. Celui qui, en sa qualité de professionnel, recourt &
une matiére nouvelle qui nécessite une technique particuligre
prend «de grands risques». JU TC 5.3.1992 (Matériaux Sabag SA
c. R. Biirgin); RJJ 1992 p.154—-158. (112)

Note: La vie professionnelle repose largement sur les renseignements que
I’on donne et I’on regoit. S’ils sont faux et entrainent un dommage, la res-
pensabilité peut avoir divers fondements (sur I’ensemble des questions, cf.
H. Nietlispach, Zur Frage der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit fiir
schlechten Rat und falsche Auskunft nach schweiz. OR, thése Zurich 1948,
cité par 1’arrét; cf. plus récemment P. Gauch, Der Werkvertrag, 3e éd., Zu-
rich 1985, notamment n. 321, 1383, 1421, 1680; W.Schinenberger/ P.
Jdggi, commentaire zurichois, Obligationenrecht, Teilband V, la, Zurich
1973, ad art. 1, n. 121; Reuss, Archiv fiir die civilistische Praxis 154, 19553,
496 s8). 1. La responsabilité délictuelle. En régle générale, ces renseigne-
ments appartiennent aux pures relations para-juridiques et n’entrainent de
responsabilité que siI’on peut fonder une responsabilité délictuelle, laquelle
exige un acte illicite: en dehors des cas ol les renseignements ont été sciem-
ment donnés pour tromper le destinataire (cf. CO 41 II), on ne peut trouver
une responsabilité que §’il y a un acte illicite ayant causé (adéquatement) le
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dommage dont se plaint la victime. La jurisprudence n’est pas riche (cf. né-
anmoins ATF 116 I1 695; 112 IT 348; 111 I 471). Sur ce point, I’arrét con-
state que les renseignements n’étaient pas faux et qu’ils n’ont pas causé le
dommage. Autant dire qu'il était inutile de chercher plus loin. 2. La res-
ponsabilité contractuelle directe. Ces renseignements peuvent aussi étre
donnés en exécution d’un contrat, dont ils constituaient la partie exclusive
ou principale; il faut pour cela que 1’on puisse admettre (sociologiquement
et juridiguement) que les deux parties avaient la volonté de donner & cette
prestation une composante juridique, ce qui est siirement — mais non uni-
quement — le cas si les renseignements sont donnés a titre onéreux. La dis-
tinction avec 'acte de complaisance est délicate et dépend des circons-
tances. Les juges se montrent ici réservés avec raison pour un renseigne-
ment donné par téléphone et gratuitement. 3. La responsabilité contrac-
tuelle «indirecte». Les renseignements peuvent aussi étre donnés & propos
d’un autre type de relation — plus étroite que I’acte de pure complaisance,
mais plus lache qu’un contrat —, ¢’est-a-dire avant la conclusion du contrat
exécuté par la suite, par exemple un contrat de vente ou d’entreprise. C’est
pourquoi 1'arrét évoque la responsabilité précontractuelle et la garantie pour
les défauts; celle-ci ne pourrait & mon avis intervenir que si les renseigne-
ments revenaient a une promesse de qualité; sinon, il faudrait s’en tenir aux
regles habituelles (CO 41 ou 97; culpa in contrahendo). 4. On relévera au
passage la derniere affirmation touchant ["usage de matériaux nouveaux.
Les juges considérent avec raison que celui qui y recourt doit en assumer les
risques, sans préciser ce que cela implique. A mon avis, on peut en déduire
deux choses: d"une part que celui qui y recourt doit prendre des précautions
particuliéres, notamment en s'informant sur les propriétés et les spécificités
du matériau ou de la méthode; d’autre part qu’en cas de dommages dus a
une réalisation de ces risques, il doit accepter d’assumer une partie de la re-
sponsabilité au titre des risques acceptés (CO 43-44). (pt)

Sachenrecht — Droits réels

Selbsténdiges und dauerndes Baurecht — Grundbuchrecht -
ZGB 655 I1 (Droit de superficie distinct et permanent — Droit du
registre foncier — CC 655 II).

1. Ein selbstindiges und dauerndes Baurecht kann nicht wie ein
eigentliches Grundstiick derelinquiert werden — mit der Folge,
dass es im Grundbuch als herrenlos zu bezeichnen wire. 2. Das
Baurecht stellt eine Dienstbarkeit dar, auch wenn es als selbstéin-
diges und daverndes Recht in das Grundbuch aufgenommen wird
und nach Art. 655 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB als Grundstiick gilt. Es wird
durch diese gesetzgeberische Fiktion namentlich nicht zu einem
Sachobjekt, an dem Eigentum begriindet werden kann. Die Be-
stimmungen iiber die Grundstiicke sind vielmehr auf selbstindige
und dauernde Rechte nur analog anwendbar, indem den Beson-
derheiten ihres Charakters als Dienstbarkeitsrechte Rechnung ge-
tragen wird (Meier-Hayoz, Berner Komm., N 5 zu Art. 655 ZGB;
Liver, Das Eigentum, in: Schweiz. Privatrecht, Basel und Stutt-
gart 1977, Bd. V/1, S. 123). 3. Der Bauberechtigte kann zwar
nach den fiir Dienstbarkeiten geltenden Grundsitzen auf sein
Recht verzichten und die Schliessung des eroffneten Grundbuch-
blattes verlangen. Ein solcher Verzicht setzt aber nach Art. 964
ZGB die Zustimmung der Inhaber der am Baurecht bestehenden
beschriinkten dinglichen Rechte voraus. BGr. (TF) 19.5.1992;
BGE (ATF) 118 II 115 ff. (js) (113)

Ausiibung eines vorgemerkten Vorkaufsrechts — Verjihrung
— ZGB 681 (Exercice d’un droit de préemption annoté — Pre-
scription — CC 681).

1. Der Vorkaufsberechtigte wird nicht schon mit der Ausiibung
seines Rechts Eigentlimer, sondern hat gegen den Vorkaufsver-
pflichteten bloss einen persénlichen Anspruch auf Ubertragung
des Eigentums am Vorkaufsobjekt und bei Weigerung des Ver-
pilichteten das Recht, sich das Eigentum gerichtlich zusprechen
zu lassen (Art. 665 Abs. 1 ZGB). 2. Wurde das Vorkaufsrecht im
Grundbuch vorgemerkt und der Dritterwerber bereits als Eigentii-
mer des Grundstiicks eingetragen, so ist dieser letztere vorkaufs-
gebunden. Thm gegeniiber muss also das (vorgemerkte) Vor-
kaufsrecht geltend gemacht werden. 3. Der obligatorische An-
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spruch auf Ubertragung des Eigentums verjihrt in zehn Jahren
(OR 127), vom Tag der rechtsgiiltigen Ausiibungserkldrung des
Vorkaufsrechts an gerechnet. KGr. (TC) VS 29.5.1991; ZWR
(RVJ) 1991, 8. 360 ff. (114)

Anmerkung: 1. Der Entscheid stimmt in der Bestimmung der Passivlegiti-
mation mit der bundesgerichtlichen Praxis {iberein. Darnach besteht ein im
Grundbuch vorgemerktes (wie auch ein gesetzliches) Vorkaunfsrecht
«gemiiss Art. 681 Abs. 1 ZGB auch gegeniiber dem Erwerber des Grund-
stlicks. Ist der Erwerber bereits im Grundbuch als neuer Eigentiimer einge-
tragen, so kann der Vorkaufsberechtigte, der in giiltiger Weise sein Recht
ausgeiibt hat, gegen ihn auf Ubertragung des Grundeigentums klagen»
(BGE 116 1149 ff. [52], E. 4, mit Hinweis auf 102 I1 376 ff. [384], E. 5: 101
11 235 £f. [240], E. 1b; 92 T 147 {f. [155], E. 4). 2. In Gang gesetzt wird die
zehnjihrige Verjahrungsfrist nach Art. 130 Abs. 1 OR mit der Falligkeit der
Forderung, welche grundsétzlich sogleich eintritt (Art. 75 OR). Massge-
bend diirfte indessen — genau genommen — der Tag sein, an welchem die
wirksame Ausiibungserklirung dem Vorkaufsbelasteten zugehr (Kramer,
Berner Komm., N 82 ff. zu Art. 1 OR). Die Unterscheidung zwischen Ab-
gabe und Zugang der Ausiibungserkldrung spielte freilich im hier zu beur-
teilenden Fall keine Rolle. (js)

Stockwerkeigentum — Anspruch des Stockwerkeigentiimers
auf Berichtigung der Wertquote — ZGB 712e II (Propriété par
étages — Droit du copropriétaire a la rectification de sa part — CC
712e ).

1. Ein Irrtum im Sinne von Art. 712e Abs. 2 ZGB setzt voraus,
dass der bei der Quotenfestlegung verwendete Bewertungsmass-
stab versehentlich unzutreffend gehandhabt worden ist oder auf
irrtiimlichen Grundlagen beruht. Der Irrtum muss tiberdies we-
sentlich sein. Seine Geltendmachung setzt die Kenntnis der bei
der urspriinglichen Quotenfestlegung verwendeten Kriterien vor-
aus (BGE 116 II 55 ff. [62], E. 6a). 2. Bauliche Verdnderungen
am Gebiude oder an einer Stockwerkeinheit geben dann einen
Anspruch auf Berichtigung der Wertquoten, wenn die Quadrat-
oder Kubikmeterzahl ein bestimmender Faktor fiir die Quotenbe-
rechnung war (Meier-Hayoz/Rey, Berner Komm., N 27 f. zu Art.
712e ZGB). KGr. GR 18.3.1991; PKG 1991, Nr. 3, 8. 20 ff. (js)
(115)

Stockwerkeigentum — Pfandrecht fiir Beitragsforderungen —
ZGB 7120 (Propriéié par étages — Garantie des contributions —
Hypothéque légale — CC 712i).

1. Fiir das (summarische) Verfahren auf vorliufige Eintragung
des Pfandrechts fiir Beitragsforderungen sowie fiir ein anschlies-
sendes Rechtsmittelverfahren ist der Verwalter von Gesetzes we-
gen zur Vertretung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft be-
rechtigt (Art. 7121 Abs. 2 und Art. 712t Abs. 2 ZGB; Meier-
Hayoz/Rey, Berner Komm., N 47 und 54 zu Art. 7121 ZGB sowie
N 42 zu Art. 712t ZGB). 2. Die pfandrechtliche Sicherung kann
nicht nur fiir Deckungsbeitrige (Forderungen zur Deckung be-
reits bestehender Verbindlichkeiten der Gemeinschaft) verlangt
werden, sondern auch fiir die durch Reglement oder rechtsgiilti-
gen Versammlungsbeschluss begriindeten, filligen Kostenvor-
schiisse aus den abgelaufenen letzten drei Rechnungsjahren. Fiir
Vorschiisse eines noch laufenden Rechnungsjahres kann jedoch
die Pfandsicherheit nicht verlangt werden. KGr. GR 12.4.1991;
PKG 1991, Nr. 57, §. 186 ff. (116)

Mehrere Stockwerkeinheiten des gleichen Eigentiimers diirfen
nicht fiir den Gesamtbetrag mit einem Gesamtpfandrecht belastet
werden. Vielmehr ist auf jeder Einheit ein Pfandrecht fiir den quo-
tenmissig darauf entfallenden Beitrag zu errichten. KGr. GR
22.1.1991; PKG 1991, Nr. 58, §. 191, (117)

Anmerkung: 1. Zu der (vom Gericht im erstgenannten Entscheid vernein-
ten) Frage der Pfandsicherheit fiir Forderungen des lanfenden Rechnungs-
jahres gehen die Meinungen in der Lehre auseinander. Meier-Hayoz/Rey
(Berner Komm., N 33 zu Art, 712i ZGB) lehnen eine Beschrinkung der
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Pfandsicherheit auf abgelaufene Rechnungsjahre ab, weil senst Forderun-
gen (Dritter) gegen die Gemeinschaft unter Umstinden voriibergehend
nicht durch Beitragsforderungen gegen die Stockwerkeigentiimer gedeckt
wiren. Tatsdchlich kann die vom Gericht vertretene Meinung die Stock-
werkeigentiimer in Gefahr bringen, wenn einzelne von ihnen insolvent sind.
War es erforderlich, diese kontroverse Frage im vorliesgenden summari-
schen (Rechtsmittel-) Verfahren, wo es nur um die Glaubhaftmachung des
Eintragungsanspruches ging, zu beantworten? 2. Zustimmung verdient die
im zweiten Entscheid angeordnete Verteilung der Beitragsforderungen auf
die einzelnen betroffenen Stockwerkeinheiten. Die Beitrige an die gemein-
schaftlichen Kosten sind einheitsbezogen (so wohl auch Meier-Havoz/Rey,
Berner Komm., N 44 zu Art. 7121 ZGB). Ein Gesamtpfand wiirde auch zu
unentwirrbaren Verwicklungen fithren, wenn zu einem spiteren Zeitpunkt
etwa Bauhandwerker weitere Pfandrechte (Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB) auf
einzelnen der betroffenen Stockwerkeinheiten eintragen wollten. (js)

Stockwerkeigentum — Schiedsklausel — Richterliche Bestel-
lung des Verwalters — Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit von
Beschliissen — ZGB 649a, 712q und 712m IT; Konkordat iiber
die Schiedsgerichtsbarkeit 6 I (Propriété par étages — Clause
d’arbitrage — Nomination de ['administrateur par le juge —
Nullité ou annulabilité des décisions — CC 649a, 712q et 712m I1;
Concordat sur ’arbitrage 6 II).

1. Die in einem Reglement enthaltene Schiedsgerichtsklausel ist
nach Art. 6 Abs. 2 des Konkordates iiber die Schiedsgerichtsbar-
keit nur fiir jene Stockwerkeigentiimer verbindlich, die ihr aus-
driicklich in Schriftform zugestimmt haben (BGE 110 Ia 106 ff.).
2. Der Individualanspruch auf richterliche Bestellung des Ver-
walters nach Art. 712q ZGB ist subsididrer Natur und nicht gege-
ben, wenn die Versammlung der Stockwerkeigentiimer selber
durch einen (wenn auch anfechtbaren, aber nicht angefochtenen
und nicht nichtigen) Beschluss einen Verwalter gewdhlt hat
(Meier-Hayoz/Rey, Berner Komm., N 84 und 102 ff. zu Art. 712q
ZGB). 3. Bei einer Verletzung von Quorumsbestimmungen muss
im Einzelfall gepriift werden, ob Nichtigkeit oder blosse Anfecht-
barkeit vorliegt; im Zweifel ist aus Griinden der Rechtssicherheit
nur Anfechtbarkeit anzunehmen. KGr. GR 15.3.1991; PKG 1991,
Nr. 59, 8. 191 ff. ' (118)

Anmerkung: 1. Im Berichtsfall war der Verwalter an der Versammlung der
Stockwerkeigentiimer mit der absoluten Mehrheit der Kopfstimmen wie
auch der Wertquoten gewdhlt worden, doch sah das Reglement fiir diese
Wahl eine Zweidrittelsmehrheit s#mtlicher Eigentlimer und Wertquoten
vor, was nicht erreicht wurde. 2. Zur Frage, ob eine Verletzung von
Quorumsbestimmungen zur Nichtigkeit oder zur blossen Anfechtbarkeit
des mangelhaften Beschlusses fiihrt, verfolgt das Bundesgericht zum Ge-
sellschaftsrecht keine einheitliche Praxis (Nichtigkeit bejaht in BGE 78 III
33 ff. [43 £.], E. 9, aber verneint in BGE 86 II 78 ff. [88], E. 6b; vgl. auch
BGE 93 11 30 ff. [35], E. 4). Zu beachten ist indessen auch das Vereinsrecht,
zumal Art. 712m Abs. 2 ZGB darauf verweist. Gewichtige Autoren zum
Stockwerkeigentums- und zum Vereinsrecht nehmen bei Verletzung der
Quoramsyorschriften Nichtigkeit an (Meier-Hayoz/Rey, Berner Komm., N
147 zu Art, 712m ZGB; Riemer, Berner Komm., N 107 ff. zu Art. 75 ZGB).
3. In BGE 114 11 193 ff. wendet das Bundesgericht das aus dem Verfah-
rensrecht stammende Kriterium des iiberspitzten Formalismus an, um zu
priifen, welche statutarischen Verfahrensregeln eines Vereins wesentlich
oder bedeutungslos sind und welche der moglichen Verletzungen als
schwer oder leicht betrachtet werden miissen, Ubertragen auf das Stock-
werkeigentumsrecht liesse sich demnach fragen, ob eine im Reglement fest-
gelegte Quorumsvorschrift unter den Gesichtspunkten des Schutzes der Be-
teiligten und der Verhilltnismissigkeit derart wichtig ist, dass sich im Falle
ihrer Verletzung die Nichtigkeitssanktion fiir den mangelhaften Beschluss
rechtfertigt. (js)

Stockwerkeigentum — Aufgaben und Verantwortlichkeit des
Verwalters — ZGB 712s (Propriété par étages — Altributions et
responsabilité de Iadministrateur — CC 7125).

1. Die Verantwortlichkeit des Verwalters gegeniiber der Gemein-
schaft der Stockwerkeigentiimer beurteilt sich mangels besonde-
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rer Anordnungen im Stockwerkeigentumsrecht ausschliesslich
nach vertraglichen Grundsitzen. Fiir die Qualifizierung des Ver-
waltervertrages kommen Einzelarbeitsvertrag (Art. 319 ff. OR),
einfacher Aufirag (Art. 394 ff. OR) oder ein Innominatkontrakt
auf Arbeitsleistung in Betracht. Ist die Verwaltung einer juristi-
schen Person iibertragen, scheidet Arbeitsvertragsrecht aus. 2.
Charakteristischer Inhalt des Verwaltervertrages sind Pflichten
des Verwalters zum Erbringen bestimmter, im wesentlichen
durch die Art. 7125 und 712t ZGB umschriebener Leistungen fiir
eine gewisse Dauer unter Wahrung der Interessen der Stockwerk-
eigentiimergemeinschaft und unter Beachtung der nétigen Sorg-
falt (Meier-Hayoz/Rey, Berner Komm., N 37 zu Art. 712q ZGB).
3. Ohne entsprechenden Aufirag oder Beschluss der Stockwerkei-
gentilmergemeinschaft ist der Verwalter nicht verpflichtet, fiir die
Abtretung und Geltendmachung von Gewihrleistungsanspriichen
wegen Mingeln an gemeinschaftlichen Bauteilen zu sorgen. KGr.
GR 16.9.1991; PKG 1991, Nr. 4, §. 24 ff. (119)

Anmerkung: 1. Die Geltendmachung von Gewihrleistungsanspriichen we-
gen Mingeln an gemeinschaftlichen Bauteilen wirft immer wieder rechtli-
che Probleme auf. Nach der Rechtsprechung (BGE 109 II 423 ff ; 111 IT
458 ff. = BR 1987, Nr. 85, S. 70 f. mit Anm. Gauch; 114 II 239 ff. = BR
1989, Nr. 119, 8. 96 f. mit Anm. Gauch; Meier-Hayoz/Rey, Berner Komm.,
N 26 f. zu Art. 7121 ZGB) hat die Gemeinschaft die M&glichkeit, kaufver-
tragsrechtliche Sachgewiihrleistungsanspriiche, die abtretbar sind und auf
Mingeln an gemeinschaftlichen Bauteilen griinden, von den einzelnen
Stockwerkeigentiimern durch Zession zu erwerben und geltend zn machen.
Ohne eine solche Abtretung ist die Gemeinschaft zur Geltendmachung die-
ser Anspriiche nicht legitimiert. 2. Im vorliegenden Fall ging es gerade um
solche Gewdhrleistungsanspriiche, die einzelnen Stockwerkeigentiimern
gegeniiber dem Ersteller des Gebiudes zustanden (bzw. zugestanden hat-
ten). Mit deren Wahrung oder Durchsetzung hat die gemeinschaftliche Ver-
waltung nach Art. 712s ZGB ohne besonderen Auftrag nichts zu tun. Ent-
sprechende Handlungen konnen anch nicht als dringliche Massnahmen im
Sinne von Art. 712s Abs. 1 in fine ZGB gefordert werden, denn bei diesen
geht es einzig darum, die im gemeinschaftlichen Eigentum stehende Sache
vor drohendem oder wachsendem Schaden zu bewahren (Meier-Hayoz,
Berner Komm., N 75 zu Art. 647 ZGB). (js)

Servitude de passage — Interprétation — Aggravation — Prévi-
sibilité — Suppression de la servitude contre indemnité — CC
738, 739, 971 (Durchgangsdienstbarkeit — Auslegung — Erschwe-
rung — Voraussehbarkeit — Aufhebung der Dienstbarkeit gegen
Entschédigung — ZGB 738, 739, 971).

1. L art. 738 CC constitue, en matiére de servitudes, une lex spe-
cialis de I’art. 971 CC. Pour la détermination du contenu d’une
servitude, ’inscription au registre foncier fait régle en tant qu’elle
désigne clairement les droits et les obligations dérivant de la ser-
vitude (art. 738 al. 1 CC). Ce n’est que dans le cas d’une inscrip-
tion incompléte, sommaire ou peu claire que I’on peut faire ab-
straction du principe de la priorité de ’inscription au registre fon-
cier et se référer au contrat constitutif de la servitude (art. 738 al.
2 CC). 2. L’exercice de la servitude n’est admissible que dans le
cadre du but originaire en vue duquel elle a été constituée. L'in-
terprétation ne peut pas conduire & modifier la nature de la servi-
tude telle qu’elle est inscrite au registre foncier. 3. Dans le cas
d’une aggravation de la servitude, il faut interpréter 1’augmenta-
tion de la charge d’aprés des critéres objectifs. Une aggravation
importante est inadmissible au regard de I'art. 739 CC. 4. La
prévisibilité d’une aggravation future est un élément important,
mais pas décisif, pour la mise en oeuvre de 'art. 739 CC. TF
(BGr.) 26.5.1992; 57 1992, p. 597 s. (phs) (120)

Inhalt einer Dienstbarkeit bei veriinderten Bediirfnissen —
ZGB 738 1. (Etendue de la servitude en cas de modification des
besoins du fonds dominant — CC 738 s.).

1. Bei der Auslegung einer Dienstbarkeit nach den in Art. 738
Z(GB genannten Kriterien ist auch nach Sinn und Zweck der Ser-
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vitut zu fragen, und es sind die Bedirfnisse des herrschenden
Grundstiicks zu berlicksichtigen (BGE 113 11 508, E. 2; 115 11
436, E. 2b). 2. Auch ein ungemessenes (weder rdumlich noch
funktionell begrenztes) Fuss- und Fahrwegrecht darf nur ausgeiibt
werden im Rahmen des urspriinglichen Zwecks, zu dem es be-
griindet worden ist (BGE 100 II 116, E. 2b). Der Eigentiimer des
belasteten Grundstiicks muss eine Mehrbelastung nur dann dul-
den, wenn sie auf eine objektive Verinderung der Verhiiltnisse,
wie etwa die Entwicklung der Technil, zuriickgeht und nicht auf
willentlicher Anderung der bisherigen Zweckbestimmung beruht
(BGE 91 11 342 £, E. 4b). 3. Hat ein (ungemessenes) Fuss- und
Fahrwegrecht bis anhin als Zugang zu einem Okonomiegebiude
gedient, so wiirde mit dem Umbau in ein Wohnhaus mit zwei
Wohnungen und drei Garagen der urspriingliche landwirtschaftli-
che Zweck (Zufahrt zum Zentrum eines landwirtschaftlichen Be-
triebes) vollstdndig dahinfallen. Solchen neuen Bediirfnissen (Zu-
fahrt zu den Garagen) darf das Fuss- und Fahrwegrecht nicht
dienstbar gemacht werden (BGE 115 II 436 ff.). BGr. (TF)
3.12.1991; BGE (ATF) 117 I 436 ff. (121)

Anmerkung: Das Bundesgericht bestitigt den in BR 4/92, S. 103 (Nr. 176)
referierten und kommentierten Entscheid des Schaffhauser Obergerichts.

{s)

Offentlicher Weg — Unvordenklichkeit (Chemin public — Pos-
session immémoriale).

1. Bin Wegrecht der Offentlichkeit an einem privaten Grundstiick
besteht dann seit unvordenklicher Zeit, wenn es in gutem Glauben
seit Menschengedenken ungefragt und ungewehrt, einem Bediirf-
nis entsprechend, ununterbrochen ausgeiibt worden ist (BGE 74 I
49), Der betreffende Zustand muss mindestens zwel Menschenal-
ter — zweimal vierzig Jahre lang — gedauert haben (Liver, Ziircher
Komm., N 141 zu Art. 731 ZGB). 2. Der Nachweis der Unvor-
denklichkeit ersetzt den Erwerbstitel. Ein auf Unvordenklichkeit
beruhendes Wegrecht muss zu seiner Giiltigkeit nicht im Grund-
buch eingetragen sein, auch wenn das eidgendssische Grundbuch
in der betreffenden Gemeinde eingefiihrt ist. KGr. GR 22.4.1991;
PKG 1991, Nr. 3, 8. 30 ff. (122)

Anmerkung: 1. Das gewohnheitsrechtliche Institut der Unvordenklichkeit
stellt nach herrschender Lehre und Rechtsprechung eine Beweisregel dar:
«Ein Zustand, der nach Art eines Rechiszustandes solange besteht, dass sein
Anfang sich im Dunkel der Vorzeit verliert, also {iber Menschengedenken
hinaus liegt, berechtigt zur Annahme, dass er dereinst rechtméssig entstan-
den ist» (BGE 74 141 ff. [49]; Liver, Ziircher Komm., N 141 ff. zu Art. 731
Z(GB). Unvordenklichkeit schafft also keine Wegrechte, sondern begriindet
lediglich die Vermutung, diese Servituten seien rechtmissig entstanden
(OGr. LU in ZBJV 53/1917, 8. 374 £,). 2. Von den Wirkungen der Unvar-
denklichkeit zu trennen ist die Frage, wo dieses Institut tatsichlich (ge-
wohnheitsrechtlich) gilt. Der Berichtsentscheid bejaht die Geltung fiir den
Kanton Graubiinden, in Bestitigung lterer Urteile (vgl. auch BGE 94 1569
ff. [575 f], E. 2a). Das Bundesgericht hilt den Grundsatz der Unvordenk-
lichkeit als «in den Rechten der schweizerischen Kantone dermassen allge-
mein verbreitet, dass seine Geltung fiir privat- und &ffentlich-rechtliche
Verhéltnisse so lange angenommen werden darf, als nicht der Gegenbeweis
erbracht ist» (nicht publ. BGE 1. §. Commune de Salvan vom 30.10.1933,
E. 4, zitiert in BGE 74 1 49). 3. Obwohl «blosses» Gewohnheitsrecht, kann
der Grundsatz der Unvordenklichkeit nach Auffassung des Bundesgerichts
«die Eigentumsgarantie nicht verletzen, da er auch in diesem Falle der
Rechtsordnung angehdrt, innert deren Schranken das Eigentum gewdhrlei-
stet ist» (BGE 74.149). 4. Der 6ffentliche Gebrauch eines Weges seit un-
vordenklicher Zeit kann es rechtfertigen, diesen Weg auch ohne formelle
Widmung als éffentlich zu betrachten (BGE 94 1569 {f. [5751.], E. 2a; Im-
boden/Rhinow, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, Bd. 11, 5. A., Basel
und Stuttgart 1976, Nr. 116 B V., S. 818; Haaghb, Ziircher Komm., N 4 zu
Art. 694-696 ZGB; zuriickhaltender wohl BGE 71 1433 {f. [440 ff.], E. 6).

@gs)

Besitzesschutz — Abwehr von Angriffen — ZGB 926 {f. (Protec-
tion de la possession — Droit de défense — CC 926 ss.)
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1. Zur Besitzesschutzklage ist legitimiert, wer die tatsidchliche
Herrschaft tiber ein Grundstiick ausiibt. Ein vertragliches Nut-
zungsrecht, das sich nicht in einer widerruflichen Gefilligkeits-
duldung erschépft, erfiillt diese Voraussetzung. 2. Verweigert der
rechtmiissige Besitzer nach (behauptetem) Ablauf des Vertrags-
verhiiltnisses die Riickgabe bzw. Riumung des Grundstiicks, so
liegt darin keine Besitzesstrung und keine verbotene Eigen-
macht, die den Eigentlimer zum Vorgehen nach Art. 926 ZGB
(Selbsthilfe) berechtigen wiirde. 3. Zum Nachweis des besseren
Rechts im Sinne von Art. 927 Abs. 2 ZGB reicht der Nachweis
des Eigentums am Grundstiick nicht aus. OGr. LU 7.10.1991;
LGVE 1991 INr. 6, S. 8 ff- (123)

Anmerkung: Zu strafrechtlichen Aspekten der unterlassenen REumung ei-
nes Grundstiicks nach abgelaufenem Miet- oder Pachtverhiltnis vgl. BGE
112 IV 31 ff. (wieder aufgegriffen in BGE 118 IV 167 {f. [173 {.], E. 3b),
wo fiir den rechtswidrig in den Réumlichkeiten verbleibenden Mieter der
Tatbestand des Hausfriedensbruchs verneint wurde. (js)

Hypotheque légale des artisans et entrepreneurs — Inscription
provisoire — Qualité pour défendre — Litispendance -~ Pouvoir
de contréle du conservateur du registre foncier — CC 839/965
(Bauhandwerkerpfandrecht — Provisorische Eintragung —
Passivlegitimation — Streithiingigkeit — Uberpriifungsbefugnis
des Grundbuchfiihrers — ZGB 839/965).

1. La procédure en inscription d’une hypothéque 1égale des arti-
sans et entrepreneurs est dirigée contre le propriétaire de I'im-
meuble sur lequel les travaux ont ét€ exécutés. En cas d’aliénation
de I'immeuble en cours de procédure, 1’aliénateur ne perd pas la
qualité pour défendre. 2. Toutefois, si I’aliénation survient avant
que la litispendance soit créée, 1'action doit étre dirigée contre
1"acquéreur; en droit fribourgeois, Iinscription provisoire ne crée
pas litispendance; 1’aliénateur n’a ainsi pas qualité pour défendre
a I’action en inscription définitive. 3. Le conservateur du registre
foncier amené & procéder a I'inscription définitive est compétent
pour controler si ’action a bien été dirigée contre 1’acquéreur; a
défaut, il doit rejeter la réquisition. Autorité de surveillance du re-
gistre foncier 5.5.1992; RFJ (FJZ) 1992, no 28, p. 248 ss. (phs)

(124)

Hypothéque 1égale des artisans et des entrepreneurs — Début
du délai de trois mois lorsque I’entreprenenr a travaillé en
vertu de plusieurs contrats (Geseizliches Pfandrecht der Hand-
werker und Unternehmer — Beginn der Dreimonatsfrist, wenn der
Handwerker aufgrund mehrerver Vertrige geleistet hat).

1. Lorsqu’un entrepreneur a travaillé en vertu de plusieurs con-
trats d’entreprise, de nature différente, mais exécutés sur un seul
et méme immeuble, qu’ils ajent &té conclus a différents dates ou
le méme jour, il possede autant de créances qu’il y a de conirats;
en conséquence, le délai d’inscription commence & courir, pour
chacun de ces contrats, a partir de I’achévement des travaux au-
quels il se rapporte (art. 839 al. 2 CC). On ne doit s’écarter de
cette régle que dans I’hypothése o les contrats sont conclus si-
multanément et qu’ils constituent une unité. 2. En 1'espéce, on
doit admettre que les travaux de charpente et d’encadrements de
fenétres (premier contrat) ainsi que la fourniture et la pose de vo-
lets (deuxiéme contrat), exécutés & sept mois d’intervalle, ne for-
ment pas un tout, de telle sorte qu’une hypothéque légale pour le
montant total ne peut pas &tre inscrite. TC JU 21.5.1991; RJJ
1991, p. 263 ss. (125)

Note: Lorsque plusieurs contrats d’entreprise lient le maiire d’ouvrage et
Pentrepreneur, la fixation du point de départ du délai de trois mois prévu a
I"art. 839 al. 2 CC n’est pas toujours aisée, En I’espéce, le maitre d’ouvrage
avait d’abord conclu avec |’entrepreneur un contrat portant sur la fourniture
et la pose de bois de charpente et celle d’encadrements de fenétres. Indé-
pendamment de ce premier contrat, les mémes parties ont conclu un contrat
relatif & la fabrication et a la pose de volets a lamelles fixes. Les travaux cor-
respondant au premier contrat ont &té achevés environ sept mois avant ceux
prévus par le second contrat. Dans un tel cas, le principe est que le délai de
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trois mois commence a courir, pour chaque contrat, deés ["achévement des
travaux prévus par ce contrat (arrér Gigon: ATF 76/1950 II 134 =
JdT 1951 1 102); peu importe que ces contrats aient &té conclus le méme
jour ou a des dates différentes (ATF 106/1980 I 123 = JdT 1981 1 122). Ce
principe a cependant été relativisé & plusieurs reprises par le Tribunal
fédéral. D'abord, le Tribunal fédéral a admis qu’en cas de commandes suc-
cessives de béton frais, le délai de trois mois ne commence a courir que dés
la derniére livraison (voir surtout /’arrét Le Trajan: ATF 104/1978 11 348;
ef. aussi ATF 97/1971 I1 212 = IdT 1972 1352 et 111/1985 11 343 = JdT
19861 170). Plutét que de s’en tenir strictement a la forme juridique qu’ont
revétue les relations des parties, il faut considérer ces relations dans leur en-
semble d'un point de vue pratique (voir mon commentaire dans DC 1980,
p- 26, celui du Prof. P. Liver dans RSIB 1980, p. 151 ainsi que I’analyse de
R. Schumacher dans DC 1982, p. 10). Ensuite, le Tribunal fédéral a consi-
déré, dans !'arrét Mobag (ATF 106/1980 II 123 = JdT 1981 I 122), que le
délai de trois mois commence également a courir dés la demiére livraison
lorsque les contrats conclus portent sur des prestations de nature différente,
mais qu’ils sont néanmoins «a ce point imbriques les uns dans les autres
qu’ils forment un tout»; la réalisation des derniers travaux constitue alors en
réalité ’achévement de ce tout (voir le commentaire de R. Schumacher,
dans DC 1981, p. 57). La Cour civile jurassienne rappelle a juste titre ces
arréts du Tribunal fédéral, mais le résumé qu’elle en donne comporte mal-
heureusement une inexactitude. Selon I'arrét jurassien, une exception au
principe de I'arrér Gigon n’est possible, lorsque les contrats portent sur des
prestations de nature différente, que «dans I’hypothése ou les contrats sont
conclus simultanément». La jurisprudence du Tribunal fédéral n’est pas
aussi restrictive: une exception est possible, selon 1’arrét Mobag, aussi bien
lorsque les contrats ont été conclus simultanément que lorsqu’ils ont éré
conclus successivement. Cela étant précisé, la décision méme prise par la
Cour jurassienne me parait justifiée: les travaux n’étaient en I’espéce pas a
ce point liés les uns aux autres qu’une dérogation au principe de I'arrét Gi-
gon s'imposait. L’inscription de I"hypothéque 1égale pour les travaux rele-
vant du premier contrat a donc été refusée. (phs)

Zivilprozessrecht — Procédure civile

Sachliche Zustiindigkeit des Berner Handelsgerichts bei
Streitigkeiten aus dem Grundstiickverkehr? (Anderung der
Rechtssprechung) — ZPO BE 5 lit. a, Dekret iiber das Han-
delsgericht 8 lit. a (Compétence ratione materiae du Tribunal de
Commerce de Berne pour des confestations en matiére de trans-
actions immobiliéres ? [Changement de jurisprudence] — CPC BE
5 let. a; Décret sur le Tribunal de Commerce 8 let. a).

Die A. AG klagte gegen die T. AG auf Bezahlung von Fr.
25 800.— nebst Zins gestiitzt auf culpa in contrahendo im Zusam-
menhang mit Kaufsverhandlungen um ein Grundstiick. 1. Der
sachlichen Zustidndigkeit des Berner Handelsgerichts sind u.a,
entzogen: Streitigkeiten aus dem Grundstiickverkehr und — weil
nicht «handelsrechtliche» — Anspriiche aus unerlaubter Hand-
lung, Art. 5 lit. a ZPO BE, Art. § lit. a Dekret tiber das Handels-
gericht (HGD). 2. Die bisherige Praxis hatte (a) den Begriff der
Streitigkeiten aus dem Grundstiickverkehr einschriankend ausge-
legt, so dass nur Streitigkeiten darunter fielen, bei welchen zu-
mindest auch sachenrechtliche Fragen, nicht bloss rein obliga-
tionenrechtliche, zu beurteilen sind, und (b) die culpa in contra-
hendo der vertraglichen Haftung zugerechnet. 3. Die bisherige
Praxis fiihrte zu erheblicher Rechtsunsicherheit, weil sich die
Rechtsnatur des vom Kldger erhobenen Anspruchs oft erst auf-
grund der Stellungnahme des Beklagten oder gar erst nach dem
Beweisverfahren bestimmen liess, die sachliche Zustdndigkeits-
frage aber als Prozessvoraussetzung von Amtes wegen und zu Be-
ginn des Prozesses sollte entschieden werden konnen. 4. Neu ist
daher (a) darauf abzustellen, «ob die zwischen den Parteien be-
stehende Streitigkeit die Handiénderung eines Grundstiicks be-
trifft», was sich regelmassig gestiitzt auf die Anbringen des Kli-
gers entscheiden ldsst; (b) damit kann fiir die Bestimmung der
sachlichen Zustindigkeit offenbleiben. ob die aus culpa in contra-
hendo im Zusammenhang mit solchen Vertragsverhandlungen er-
hobenen Anpriiche als vertragliche oder als Anspriiche aus uner-
laubter Handlung anzusehen sind. KGr. BE (App. hof) 19.6. 1991;
ZBJV 129, 1993, S. 67ff. (126)
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Anmerkungen: 1. Der Entscheid liefert ein Beispiel fiir die oft diffizile Ab-
grenzung der sachlichen Sondergerichtszustindigkeit von derjenigen der
ordentlichen Gerichte. Die Abgrenzung kann daher durch unscharfe Be-
griffe des Gesetzes, wie diejenigen der «handelsrechtlichen Streitigkeit»
(hier zugespitzt auf die Frage, ob nur vertragliche oder auch deliktische An-
spriiche darunter fallen) oder der Streitigkeit «aus dem Grundstiickver-
kehr», erschwert werden. 2. Sowohl zur Bestimmung der ortlichen wie der
sachlichen Zustdndigkeit des Gerichts muss zuweilen auf die Natur des ein-
geklagten Rechts abgestellt werden, bei der Ortlichen Zustindigkeit etwa
darauf, ob eine vertragliche (Erfilllungsort), deliktische (Ort der unerlaub-
ten Handlung) oder eine Grundstiicke betreffende dingliche Klage (Ort der
gelegenen Sache) vorliege, bei der sachlichen Zustindigkeit darauf, ob eine
arbeitsrechtliche, mietrechtliche oder eine Handelssache vorliege. Soweit
die Lehre sich zum dadurch gegebenen Problem &dussert, wie und in wel-
chem prozessualen Zeitpunkt die Rechtsnatur zu bestimmen sei, ist sie sich
darin einig, dass auf das vom Klédger zur Begriindung Vorgebrachte abzu-
stellen ist (Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. A., 106; Vogel,
Grundriss des Zivilprozessrechts und des internationalen Zivilprozessrechts
der Schweiz, 3. A, 292f.). Auch Leuch (Die Zivilprozessordnung fiir den
Kanton Bern, 3. A, 41) sagt nichts anderes: «Soweit der Gerichtsstand von
der Natur des eingeklagten Anspruches abhiingt, ist fiir dieselbe massge-
bend der Anspruch, wie er vom Kliger geltend gemacht ist, ob er auch so
begriindet sei, ist fiir die Frage der Zustiindigkeit bedeutungslos. Dabei ist
nicht lediglich auf die Klagebegehren, sondern auch auf den iibrigen Inhalt
der Klage abzustellen und auf den daraus sich ergebenden Zweck der Klage
zuriickzugehen.» Der Argumentation des Appellationshofes kann daher in-
soweit nicht gefolgt werden, als sie — u. a. unter Berufung auf Leuch an die-
ser Stelle — meint, die Rechtsnatur des Streites kénne oft erst nach der Stel-
lungnahme des Beklagten oder gar erst nach dem Beweisverfahren be-
stimmt werden. Wiirde man so argumentieren, so «wiirde der Nachweis der
Zustindigkeit mit dem Beweis in der Sache selbst zusammenfallen. Das
kann unmdglich der Sinn der Zustidndigkeitsvorschriften sein, denn die Zu-
stindigkeit bildet Prozessvoraussetzung, itiber deren Vorhandensein beim
Beginn des Prozesses zu entscheiden ist und nicht erst nach Feststellung des
der Klage zugrundliegenden Sachverhaltes.» (Guldener, a.a.0.). — Richtig
ist, dass es nicht auf die Qualifikation des Rechtsverhiltnisses durch den
Klidger ankommt, womit einer Manipulation der Zustindigkeit gestevert
werden kann. (ov)

Substanzierung im Sdumnisverfahren — ZPO VS 114 II1, 115
IX (Motivation suffisante des allégations dans la procédure par
défaut — CPC VS 114 111, 115 11).

Die Kliger hatten gegen eine Ehepaar aus Kaufvertrag iiber einen
Stockwerkeigentumsanteil auf Bezahlung des Restkaufpreises
und weiterer Forderungen geldagt. Das Walliser Kantonsgericht
nahm an, die Beklagten seien im Verfahren sdumig geworden, trat
indessen auf jene Klagebegehren, welche nicht geniigend sub-
stanziert seien, nicht ein. 1. Im Sdumnisverfahren werden die von
der nichtsdumigen Partei vorgebrachten Tatsachen grundséitzlich
als richtig anerkannt (Art. 14 Abs. 3 und Art. 115 Abs. 2 ZPO
VS). 2. Damit ist verlangt, «dass Tatsachen beizubringen sind,
also nicht blosse disparate Angaben und aleatorische Hinweise,
und dass diese Tatsachen vorgebracht, also im Rahmen der Be-
hauptungslast eine mindestens minimale Substantiierung aufwei-
sen miissen. Dies erst ermdglicht es dem Richter, iiberhaupt iiber
einen subsumtionsfihigen tatsichlichen Gegenstand zu verfii-
gen.» 3. Das Verfahrensrecht muss auch im Sdumnisverfahren
jede Partei schiitzen. Der Zuspruch eines nichtbegriindeten Be-
gehrens wiirde unmittelbar den materiellrechtlichen Anspruch der
Gegenpartei verletzen und damit die Geltung des Bundespri-
vatrechts in Frage stellen. 4. «Eine Aussage in der Form <Der Be-
klagte schuldet aus Bautridgerdarlehen Fr. 96 920 — enthilt keine
Tatsachendarstellung, sondern eine Rechtsfolgebehanptung. So-
mit ist die Sache nicht liquid.- Auf die diesbeziiglichen Rechtsbe-
gehren wird nicht eingetreten.» KGr. (TC) VS 25.2.1991; ZWR
(RVJ) 1991, S. 187ff. (127)

Anmerkungen: 1. Ein weiterer Entscheid zur Frage der Substanzierungs-
last, die in der neueren Rechtsprechung stets mehr Beachtung findet (BGE
115112, 11511 187, 117 IT 113 und dazu BR 1992, 45, Nr. 90). Die Be-
griffsumschreibung der Substanzierungslast, die géingig dahin lautet, die er-
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heblichen Tatsachen seien so umfassend und klar darzulegen, dass dariiber
Beweis abgenommen werden kdnne, ist fiir den Fall des Sdummisverfahrens
— in welchem ja wegen der Anerkennung der tatsichlichen Behauptungen
ein Beweisverfahren regelmissig ausser Betracht fillt — mit dem Walliser
Kantonsgericht dahin zu ergiinzen, dass die Behauptungen dem Richter er-
méglichen miissen, iiber einen subsumtionsfahigen tatsdchlichen Gegen-
stand zu urteilen. 2. Nur in einer Beziehung kann dem Entscheid nicht ge-
folgt werden: Insoweit nimlich, als auf das Begehren nicht eingetreten
wird. Die ausreichende Substanzierung ist nicht eine Prozessvoraussetzung,
sondern eine Frage des Sachentscheides. Das Bundesgericht hat dies in
BGE 115 I 190 Idar dargelegt: «Daher ergeht ein Sachurteil, wenn der
Richter nach Massgabe der aufgestellten Behauptungen den geltend ge-
machten Anspruch als hinreichend individualisiert, jedoch die Tatsachen-
behauptungen als ungeniigend substanziert erachtet, ein Prozessurteil dage-
gen, wenn die vorgetragenen Behauptungen nicht einmal die Individuali-
sierung des Anspruchs zulassen.» Die Klage hiitte daher hinsichtlich der
Rechtsbegehren, fiir welche ungeniigend substanziert wurde, abgewiesen
werden mitissen. (ov)

Materielle Rechtskraft nach Erfiilllung des eingeklagten An-
spruchs — ZPO ZH 188 und 191 (Force jugée, si le défendeur
fait droit a la demande pendant le procés — CPC ZH 188 et 191).

Der Beklagte erstellte und verkaufte im Tessin eine Terrassen-
iiberbauung im Stockwerkeigentum. Die Landungsstege, die An-
lagen am See usw. standen zwar im gemeinschaftlichen Eigen-
tum; sie wurden aber im Stockwerkeigentumsreglement dem ex-
klusiven Gebrauch des Beklagten vorbehalten, der das Beniit-
zungsrecht an den Landungsstegen andern Miteigentiimern iiber-
tragen darf. Die Stockwerkeigentiimergemeinschalt und 14 ein-
zelne Stockwerkeigentiimer verlangten die Verpflichtung des Be-
Klagten, auf dem Seegrundstiick ein Grotto, Pergola, Dusche,
WC, Kabinen und Aussengrill usw. vertragsgeméss fertigstellen
zu lassen. Tm Jahre 1984 ersuchten die Kldger um Vormerk-
nahme, dass der Beklagte dieses Begehren durch weitgehende Er-
fiillung anerkannt habe, und ihr Anwalt erlklirte auf Nachfrage
des Gerichts, das Begehren sei gegenstandslos geworden. Das
Bezirksgericht schrieb dieses Rechtsbegehren darauthin als «ge-
genstandslos geworden» ab. Mit spiter erhobener never Klage
forderten die Kldger Realerfillung der vertraglichen Bestimmun-
gen iber die Bootsanlegeplitze, zusitzlich Schadenersatz wegen
verspiteter Leistung und eventuell die Bezahlung von Fr.
15 000.— pro Anlegeplatz anstelle der Errichtung derselben. Der
Beklagte erhab gegeniiber der zweiten Klage die Einrede der ab-
geurteilten Sache. 1. (Obergericht) Das Bezirksgericht hatte das
fragliche Rechtsbegehren zwar als «gegenstandslos geworden»
abgeschrieben. Darin lag aber die Feststellung eingeschlossen,
das mit der Klage geltend gemachte Recht bestehe nicht mehr,
denn die Gegenstandslosigkeit war eingetreten, weil die geltend
gemachte Forderung zufolge Erfilllung untergegangen war. Beim
Abschreibungsbeschluss handelte es sich deshalb um ein Sachur-
teil, welches materiell rechtskriftig wurde. 2. Sowohl die erste
wie die zweite Klage betraf bei richtiger Auslegung den Anspruch
jedes einzelnen Stockwerkeigentiimers auf Erstellung der 24
Bootsanlegeplitze auf dem im gemeinschaftlichen Eigentum be-
findlichen, dem Beklagten im Reglement aber zur exklusiven
Nutzung zugeschiedenen Seegrundstiick. Identitit der beiden
Klagen ist damit gegeben, und die neue Klage ist abzuweisen. 3.
(Bundesgericht) Die Erkldrungen der Kliger im ersten Prozess,
der Beklagte habe das fragliche Rechtsbegehren durch weitestge-
hende Erfiillung anerkannt bzw. es sei gegenstandslos geworden,
sind dahin zu verstehen, dass die Kliger auf die weitere Verfol-
sung ihrer Anspriiche verzichteten. Das kommt einem Riickzug
des Rechtsbegehrens gleich, auch wenn die Kliger den Ausdruck
«Klageriickzug» vermieden. Dem steht nicht entgegen, dass das
Bezirksgericht das Rechtsbegehren als «gegenstandslos gewor-
den» abgeschrieben hat, da nicht auf die Bezeichnung, sondem
auf den Gehalt des Entscheides abzustellen ist. Die Frage, inwie-
weit Erledigungsbeschliisse wegen Gegenstandslosigkeit Rechts-
kraftwirkung zeitigen, stellt sich somit nicht. OGr. ZH 1.9. 1988;
BGr. (TF) 9.1.1992; ZR 90, 1991, Nr. 68, S. 225 ff. (128)
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Anmerkung: 1. Immer wieder spukt der Begriff der «Gegenstandslosig-
keit» in der Rechtsprechung herum, ohne dass mit ihm ein klarer begriffli-
cher Gehalt verbunden wiirde. Und auch die Lehre versagt hier zum Teil.
Gegenstandslos wird ein Prozess nur dann, wenn der Prozessgegenstand
ohne Zutun der Paiteien, unabhingig von ihrem Willen untergeht (so: Gul-
dener, a.a.0., 5. 204). Hauptbeispicle dafiir sind die Gegenstandslosiglkeit
des Scheidungsprozesses beim Tod eines Ehegatten oder von Zwi-
schenstreitigkeiten des Betreibungsverfahrens (z. B. Rechtstffnung) durch
die Konkurseroffnung iiber den Schuldner. Die Erledigung des Prozesses
zufolge Gegenstandslosigkeit stellt je nach dem, ob der dahingefallene Ge-
genstand eine Prozessvoraussetzung bildete (z. B. keine Konkursertffnung
in betreibungsrechtlichen Zwischenstreitigkeiten) oder der materielle
Streitgegenstand war (Ehe), ein Prozess- oder ein Sachurteil dar (Hab-
scheid, Schweizerisches Zivilprozess- und. Gerichtsorganisationsrecht,
2.A., N 435). 2. Erfiillung des eingeklagten Anspruches durch den Beklag-
ten stellt dagegen keinen Fall der Gegenstandslosigkeit dar (unrichtig:
Stréiuli’Messmer, Kommenlar zur ziircherischen Zivilprozessordnung, 2.A.,
§ 188 N 14), vielmehr einen Fall der Klageanerkennung. Die Klageaner-
kennung bewirkt so wie der Klageriickzig stets die materielle Rechtskraft.
In casu ersetzte das Bundesgericht die Annahme einer Klageanerkennung
deshalb durch diejenige eines Klageriickzugs, weil beztiglich der urspriing-
lichen Angabe der Kliger, der Beklagte habe das Klagebegehren «weitge-
hend» erfiillt noch Zweifel obwalten konnten, ob es im vollen Umfange
durch Erfiillung anerkannt worden sei, wogegen in der Erklidrung des kli-
gerischen Anwalts, jenes Begehren sei «gegenstandslos» geworden, der
klare Verzicht der Kliger auf die Weiterverfolgung ihres Anspruches zu se-
hen war. 3. Waltet matericlle Rechtskraft, so fehlt es der neuen Klage am
Rechtsschutzinteresse; auf sie ist daher nicht einzutreten. Das trifft sowohl
bei Anerkennung wie bei Riickzug zu. Das kantonale Gericht erkannte statt-
dessen auf Abweisung der Klage, weil es mindestens einzelne der neuen
Begehren als durch die Vorfragenwirkung der materiellen Rechtskraft des
ersten Urteils ausgeschlossen betrachtete (vgl. dazu Strauli/Messmer;
a.a.0., § 191 N 206). (ov)

Gegenstand einer Expertise im vorsorglichen Beweisaufnah-
meverfahren — Feststellung der Schadensursachen — Keine
Fragen zur Mingelbeseitigung zuliissig — ZPO LU 2211f, (Ex-
pertise dans la procédure d’administration d’une preuve & futur —
Constatation des causes du dommage — Irrecevabilité de gues-
tions sur la réparation du dommage — CPC LU 221 ss).

Der Amisgerichtspriisident hatte in einer vorsorglichen Beweis-
aufnahme u.a. folgende Expertenfragen zugelassen: «3. Koénnen
diese Mingel behoben werden und allenfalls wie? 4. Wie hoch
werden die Kosten der Mingelbehebung geschiitzt?» 1. Die vor-
sorgliche Beweisaufnahme dient in erster Linie dazu, den gegen-
wiirtigen Zustand des Streitobjektes festzuhalten. Vorkehren, die
dariiber hinausgehen, gehoren nicht zur eigentlichen Beweissi-
cherung (LGVE 1981 Nr. 27). Beim Entscheid iiber eine vorsorg-
liche Beweisaufnahme darf indessen auch ihre mogliche prozes-
sverhiitende Wirkung nicht ausser acht gelassen werden, obwohl
dies nicht der eigentliche Zweck dieser Massnahme ist (LGVE
1986 I Nr. 23). Dies immerhin nur unter der Voraussetzung, dass
der Gesuchsteller glaubhaft macht, dass er die fiir seine An-
spriiche erheblichen Ursachen sonst nicht mehr belegen konnte
(LGVE 1986 I Nr. 24). 2. In casu geht es um eine Bausache, nim-
lich um die Sanierung einer Heizanlage vor Beginn der nédchsten
Heizperiode. Damit besteht die Gefahr, dass der Beweis der Scha-
denursachen verloren gehen konnte. Fragen hingegen, die nicht
auf die Feststellung der Schadensursache, sondern auf die Besei-
tigung des Schadens zielen, sind hier nicht zuzulassen. Die Fra-
gen 3 und 4 wurden vom Obergericht im Beschwerdeverfahren
daher gestrichen. GGr. LU 12.9.1991; LGVE 1991 I Nr. 23,
8. 31f. (129)

Anmerkungen: 1. Der Entscheid kniipft an die an dieser Stelle wiederholt
geforderte und — soweit dem Postulat Folge gegeben wurde — begriisste Ent-
wicklung der Rechtsprechung (mindestens in den Kantonen Luzern und
St.Gallen) an, die primér der Zustandsfeststellung dienende Beweissiche-
rungsmassnahme des kantonalen Rechts auch in den Dienst der Prozess-
prophylaxe zu stellen (BR 1990 Nm. 119-122, §. 81; BR 1992 Nr. 89 S.
44). In diesen beiden Kantonen zumindest (im Kanton Ziirich ohnehin
schon seit langemn) wird daher im Rahmen des Beweissicherungsverfahrens
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auch die Frage nach den Ursachen der Mangel zugelassen, um so eine Strei-
terledigung ohne Prozess zu erleichtern. 2. Der raschen Streiterledigung
ohne Prozess wiirde es aber mindestens ebensosehr dienen, im gleichen
«Aufwaschen» durch den Beweissicherungsexperten auch die geeignetsten
und giinstigsten Mittel zur Mingelbeseitigung und deren ungefihre Kosten
nennen zu lassen. Damit wiirden den Parteien spétere Streitigkeiten dariiber
erspart, ob nicht andere/einfachere/billigere Methoden der Mingelbeseiti-
gung zur Verfiigung gestanden hitten. Und fiir den qualifizierten Experten
lassen sich diese Fragen praktisch in einem Znge mit derjenigen nach den
Mingelursachen beantworlen, weshalb das Beweissicherungsverfahren da-
durch weder zeitlich noch kostenmassig merklich ausgedehnt wird. Sollte
es fiir einmal anders sein, so kann der Experte — ist er entsprechend instru-
iert — darauf hinweisen, und die Ausdehnung kénnte in solchem Falle un-
terbleiben. Deshalb unser neues Postulat: Die Gerichte sollten dem Beweis-
sicherungsverfahren auch hinsichtlich der Mingelbeseitigung keine nnnoti-
gen Fesseln anlegen! Diese Auffassung wird dadurch bestérkt, dass sich im
vorliegenden Entscheid keine sachlichen Griinde fiir die Ablehnung der
Ausdehnung auf die Mingelbehebung finden. Darum vermag er auch nicht
zu iiberzeugen. (ov)

Vorsorgliche Massnahme: Beniitzung eines Durchfahrtsweg-
rechts als Baustrasse? — ZPO VS 345ff (Mesures provisionnel-
les: Utilisation d’une parcelle grevée d’un droit de passage
comme acceés a un chantier? — CPC V5§ 345 ss).

Zugunsten der Bauparzelle des Gesuchstellers und zu Lasten der
Parzelle des Gesuchsgegners besteht ein drei Meter breites
Durchgangs- und Durchfahrtsrecht entlang der nordlichen Grenze
des belasteten Grundstiicks. Dem Gesuchsteller war die Baube-
willigung fir zwei Appartementhiuser auf seinem Grundstiick
erteilt worden, wobei die Bewilligungsbehorde die nach Raum-
planungsgesetz erforderliche Zufahrt als durch die Dienstbarkeit
gewihrleistet ansah. Der Gesuchsgegner wollte die Beniitzung
des Durchfahrtsrechtes als Baustrasse nicht zulassen, weil die
Aussenwiinde seiner angrenzenden Unterniveaugarage nicht fiir
Schwerverkehrs-Lasten bemessen seien und daher deren Verfor-
mung drohe. Er hatte sie deshalb versperrt. Der Gesuchsteller ver-
langte die Anordnung einer vorsorglichen Massnahme des In-
halts, dass die Zufahrt sofort gerdumt und fiir die Bauarbeiten auf
der begiinstigten Parzelle freigegeben werde. Der Instruktions-
richter fiihrte einen Augenschein durch, bei welchem Bauninge-
nieure erkldrten, eine Beniitzung der Zufahrt mit schweren Bau-
maschinen und Lastwagen stelle fiir die Aussenwinde der Tiefga-
rage ein zu hohes Risiko dar. Der Instruktionsrichter wies das Be-
gehren ab. 1. Der Dienstbarkeitsberechtigte kann nach Art.
928/929 ZGB Besitzesschutz verlangen. Da die Walliser ZPO
aber keine Besitzesschutzbestimmungen tiber den Erlass richterli-
cher Befehle oder Verbote im summarischen Verfahren vorsieht,
sind solche Vorkehren nur mittels vorsorglicher Massnahmen
nach ZPO VS 345 mdéglich. 2. Bei einer ungemessenen Dienst-
barkeit wie dem vorliegenden Wegrecht kommt fiir die Frage des
Umfangs des Zufahrtsrechts dem Zweck, zu welchem die Dienst-
barkeit begriindet wurde, entscheidende Bedeutung zu. Da das
herrschende Grundstiick schon zur Zeit der Begriindung ein Bau-
platz im Halte von 2430 m? war, wurde mit der Dienstbarkeit
zweifellos die Erschliessung der Bauparzelle bezweckt. 3. Ob da-
mit auch die Beniitzung als Bauzufahrt gedeckt ist, hingt davon
ab, ob dies eine Mehrbelastung im Sinne von ZGB 839 darstellt.
Da die Tiefgaragen schon zur Zeit der Begriindung bestanden und
deren Gefihrdung durch eine Beniitzung als Baustrasse absehbar
war, kann nicht angenommen werden, der Gesuchsgegner hitte
auch einer solchen Beniitzung zugestimmt, so dass eine Mehrbe-
lastung vorlige. 4. Im tibrigen wiirde die Bewilligung der Beniit-
zung des Wegrechts als Bauzufahrt auf eine vorldufige Voll-
streckung eines behaupteten Leistungsanspruchs hinauslaufen,
was in der Regel zum vornherein unzulissig ist. Instruktionsrich-
ter Visp 27.4.1990; ZWR (RVJ) 1991, S. 328 ff. (130)

Anmerkungen: 1. Der Fall zeigt wieder einmal die negativen Auswirkun-
gen der Tatsache, dass das Zivilprozessrecht im Kompetenzbereich der
Kantone liegt (BV 64 III). Denn selbstverstindlich sollte fiir Besitzes-
schutzmassnahmen ein der bundesrechtlichen Ausgestaltung dieses Insti-
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tuts entsprechendes rasches Verfahren zur Verfiigung stehen, ein «summa-
risches» Verfahren, welches nicht wie das Massnahmenverfahren im Falle
der Gutheissung zwingend ein ordentliches Verfahren nach sich zieht (son-
dern nur auf Betreiben des Beklagten einen Streit um das Recht im ordent-
lichen Verfahren). (Allerdings meint Homberger, Ziircher Kommentar,
N 16 zu ZGB 928, «dass der Vorsprung, den der Besitzesschutz prozessual
vor dem Rechtsschutz gibt, da nicht erheblich ist, wo das Institut der provi-
sorischen Verfiigung gut ausgebaut ist».) 2. Positive Leistungsmassnahmen
zur vorldufigen Vollstreckung des mit der Klage im ordentlichen Prozess zu
erzielenden Erfolgs — wie hier der Befehl, die Sperren zu rdumen und das
Wegrecht fiir die Baudurchfahrt freizugeben —, werden wegen des weitge-
henden Eingriffs in die Rechtsstellung des Beklagten zu Recht nur mit
grisster Zuriickhaltung bewilligt. (ov)

Kostenverteilung im Notwegrechtsprozess — ZGB 694, ZPO
GR 122 (Répartition des frais du procés dans le procés sur le
passage nécessaire — CC 694, CPC GR 122).

1. Nach allgemeiner Regel hat der unterliegende Teil die Kosten
des Prozesses zu tragen und die obsiegende Partei fiir ihre prozes-
sualen Umtriebe zu entschidigen, (ZPO GR 122). Diese Regel ist
mit der Natur des Notwegrechtsprozesses als eines enteignungs-
dhnlichen Eingriffes aus Nachbarrecht nicht wohl vereinbar. Im
Enteignungsverfahren erster Instanz gilt als Regel, dass der Ent-
eigner nach dem Verursacherprinzip die Verfahrenskosten zu tra-
gen hat, wobei fiir die Parteientschidigung eher eine dem Zivil-
prozess angendherte Kostenregelung gilt. Diese Grundsitze sind
im erstinstanzlichen Notwegrechtsprozess zu berticksichtigen. 2.
Fiir die Kosten- und Entschidigungsregelung im zweitinstanzli-
chen Verfahren stellt dagegen auch das (eidgendssische und kan-
tonale) Enteignungsrecht mehr auf zivilprozessuale Grundsitze
ab, gelangt also zur Kostenverteilung nach Massgabe des beidsei-
tigen Unterliegens. KGr. GR 24.6.1991; PKG 1991, Nr. 21,
S. 86 ff. (ov) (131)

Tragung der Kosten eines Privatgutachtens bei Vergleich im
Siihnverfahren — ZPO GR 70, 114, 122 (Répartition des frais
d’une expertise apporiée par une partie aprés transaction devant
le juge de paix — CPC GR 70, 114, 122).

Im Rahmen des Sihnverfahrens hatte eine Partei dem Grund-
buchgeometer einen Auftrag zur Erstellung eines Gutachtens er-
teilt, auf dessen Grundlage ein Vergleich erzielt werden konnte.
1. Zu den nach allgemeiner prozessualer Regel nach Massgabe
von Obsiegen und Unterliegen auf die Parteien zu verteilenden
Barauslagen gehdren nur die Kosten der vom Richter angeordne-
ten, nicht auch der von Parteien eingeholten Expertisen. 2. In casu
schuf das Verhalten der Gegenpartei im Rahmen der Einholung
der von der andern Partei in Auftrag gegebenen Expertise (z.B.
gemeinsame Begehungen mit dem Grundbuchgeometer) ein Ver-
trauensverhiltnis zwischen den Parteien. Nach dem auch im Zi-
vilprozess geltenden Grundsatz des Handelns nach Treu und
Glauben rechtfertigt es sich, auch die Kosten der aussergerichtli-
chen, fiir die Vergleichslosung notigen Expertise hilftig auf die
Parteien aufzuteilen. KGr. 12.11.1991; PKG 1991, Nr. 10, 8. 45ff.

(132)

Anmerkung: Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtes
(BGE 117 II 101 und 394) sind gerechtfertigte vorprozessuale Kosten —
auch solche einer notwendigen oder mindestens niitzlichen Privatexpertise
— Schaden, fiir welchen die Gegenpartei grundsitzlich haftet. Der Riickgriff
auf Treu und Glauben ist damit nicht mehr nétig, (ov)
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