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Prof. P. Gauch (pg); ¥. Werre, Dr en droit (fw); Prof. A. Koller (ak);

Prof. B. Schnyder (bs); Prof, P.-IL Steinaner (phs).

Architekiur- und Ingenicurvertrag —
Contrat d'architecte et d'ingénieur

Architekturvertrag — Abgrenzong zum General- und Total-
unternehmervertrag (Contrar d’architecte — Délimitation par
rapport au contrat d’entreprise général et total).

L. Im Regelfall umfasst der Auftrag des Architekten nicht
nur die Planung und Uberwachung der Bauarbeiten, son-
dern auch die Vergebung der Bauarbeiten im Namen des
Bauherrn. 2. Von diesem Architekturvertrag zu unterschei-
den ist der Generalunternehmervertrag, der sich auf die
Ausfithrung eines schliisselfertigen Bauwerkes richtet. Der
Generalunternehmer vergibt die Arbeiten nicht im Namen
des Bauherrn, sondern im eigenen Namen. Von ihm unter-
scheidet sich der Totalunternehmer dadurch, dass er die Ar-
betten auf Grund eines eigenen Projektes ausfiihrt. 7C T7
0.2.1988; Rep. 1989, §. 241 f. (56)

Ammerkung: 1. Dieser steverrechtliche Entscheid unterscheidet zu
Recht zwischen dem Architektur-, dem Gereralunternehmer- end
dem Totalunternehmervertrag, Zum General- und Totalunterneh-
merverirag vgl. auch BGE 114 I 53 ff. = BR 1989, §. 17, Nr. &
Gauch, Der Totalunternchmervertrag — Von seiner Rechtsnatur und
dem Riicktritt des Bestellers, BR 1989, S. 39 ff. Prizisierend sind die
folgenden Punkte beizufiigen: 2. Wer als Architekt (also in dieser
Funktion) fiir einen Baukerrn titig ist, kann (muss aber nicht) er-
michtigt sein, Werkvertriige im Namen des Bauherrn abzuschlies-
sen {OR 32). Ob der konkrete Architekt iiber cine Vollmacht zum
Vertragsabschluss verfiigt, ist fir jeden Einzelfall zu priifen, wobei
aber Dritte, denen der Bauherr eine entsprechende Voilmacht
kundgegeben hat, unter Vorbehalt von ZGEB 3 I in ithrem guten
Glauben geschiitzt werden (OR 33 IIT; vgl. Stlerli, Die Architekten-
vollmacht, Diss. Freiburg 1988, S. 179 £f.). 3. Ein Architekt kann sich
auch zur (entgeltlichen) Ausfiihrung eines Bauwerkes und damit zur
Leistung von Bauarbeiten verpflichten. Alsdann ist sein Vertrag mit
dem Bauherrn kein Architekturvertrag, sondern ein Bauwerkver-
trag {allenfalls ein General- oder Totalunternehmerverirag). Wer
aber als Bauunternchmer die Ausfilhrung von Bauarbeiten tiber-
nimmt, dem fehit von vorneherein die Vollmacht, die itbernomme-
nen Arbeiten im Namen des Bauvherrn an Dritte zu vergeben. 4.
Schliesslich kommt es vor, dass ein Architekt sich als Baubetreuer
verpflichtet. Der Baubetreuungsvertrag (BGE 115 II 61 = BR 1990,
§. 45, Nr, 44 mit Anm. Tercier), den der rapportierte Entscheid
iiberhaupt nicht erwihnt, begrindet keine Pflicht zur Herstellung
_des Bauwerkes. Er ist ein Auftrag (OR 394), dessen Merkmal darin
besteht, dass der Beauftragte die Bauarbeiten als direkter oder indi-
rekter Stellvertreter des Auftraggebers zu vergeben sowie in techni-
scher und wirtschaftlicher Hinsicht zu betreuen (namentlich auch zu
koordinieren) hat (vegl. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 191). (pg)

Rejet provisoire de Popposition — Pouvoir de représentation
de Parchitecte — 82 LP, CO 396 Il {Provisorische Rechitsiff-
nung — Vollmacht des Architekten — SchKG 82, OR 396 II).

A moins d’avoir été clairement autorisée par le maitre de
Pouvrage, une déclaration de la direction des travaux ne
constitue pas une reconnaissance de dette au sens de l’art. 82
LP en faveur de I'entrepreneur. TC TT 10.4.1987; Rep. 1989,
185. (57

Note: Dans sa requéte de mainlevée de "opposition du mailre de
Pouvrage,. 'entrepreneur se fonde sur le contrat d’entreprise
générale et une lettre de la direction des travaux. En se référant 2
deux epvois recommandés de I'entrepreneur, la letire déclare que

«secondo Part. 7 del contratto d’appalto 28.9.81 i lavori sono giunti
alla copertura {(compresa): i pagamenti contrattuali maturati corris-
pondono a fr....» Aprés avoir rappelé la définition de la reconnais-
sance de dette au sens de 'art. 82 LP, [e tribunal examine si, en
procédure sommaire, la déclaration de la direction des travaux peut
étre considérée comme une manifestation de volonté du maitre de
Iouvrage. Considérant en principe que architecte ne saurait faire
des actes juridiques générateurs d'importants engagements finan-
ciers an nom du maitre, le tribunal exclut qu'en ’absence d’une au-
torisation claire et explicite de ce dernder, la déclaration de la direc-
tion des travaux constitue en I'espce une reconnaissance de dette
en faveur de Pentrepreneur. Aux abondantes références citées par le
tribunal, on peut ajouter notamment: ATF 109 II 459 = JdT 1984 1
476, Schwager, Die Vollmacht des Architekten, in Le droit de lar-
chitecte, Gauch/Tercier, €d., Fribourg 1986, n. 761 et, depuis la pu-
blication de la décision, Sierli, Die Architektenvollmacht, Thése
Fribourg 1988. (fw)

Vollmacht des Architekten — Unterzeichnung der Schiussab-
rechnung (Pouveirs de représentation de l'architecte — Signa-
ture du décompte final).

1. «Weder aus Art. 396 Abs. 2 OR noch aus der SIA-Norm
102 ist eine generelle Erméchtigung des Architekten abzulei-
ten, dass er rechtsgeniiglich finanzielle Verpflichtungen fiir
den Bauherrn eingehen kann (BGE 109 1 459 {.; BR 1984,
Nr. 59, 8. 52; AGVE 1976, §. 85 1.). Der Architekt muss sich
somit, um finanzielle Verpflichtungen zu begriinden, auf eine
ausdriickliche Vollmacht abstiitzen koénnen (vgl. dazu
Gauch/Tercier, Das Architektenrecht, N 639 f). Eine vom
Architekten anerkannte Schlussabrechnung ist somit micht
ohne weiteres als Anerkennung durch den Bauherrn zu qua-
lifizieren.»

2. Im vorliegenden Fall kommt dazu, dass der Architekt
auch nicht gestiltzt auf die SIA-Norm 118 berechtigt gewe-
sen ist, finanzielle Verpflichtungen fiir seinen Bauherrn ein-
zugehen, «Auf Grund der Akten» steht namlich «nicht fest,
dass gemiss Vereinbarung zwischen dem Bauherrn und dem
Architekten die STA-Norm Anwendung findet. Ein entspre-
chender Architektenvertrag, der vom Bauberrn ... unter-
zeichnet wire, liegt jedenfalls nicht bei den Akten. Da die
Schlussabrechnung lediglich vom Architekten ... unterzeich-
net ist, geniigt auch der darauf vermerkte Hinweis auf die
STA-Norm 118 nicht, um rechtsgeniiglich nachzuweisen, dass
im vorliegenden Fall der Architekt zur Vertretung seines
Bauherm in finanziellen Belangen ermichtigt war» KGr
GR 10.10.1986;, PKG 1989, Nr. 32, 8. 138 f. (58)

Anmerkung: 1. Die Ermichtigung des Architekten, Rechnungen des
Unternehmers flir den Bauherrn anzuerkennen, setzt die Erteilung
einer besondern Vollmacht voraus, weshalb nicht jeder Architekt
(schon kraft seiner Architektenstellung) zur Anerkennung crméch-
tigt ist (Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 864; Schwager, BR 1980, S.
42}, Insofern ist der rapportierte Entscheid des Biindner Kanfonsge-
richts zweifellos richtig. Zutreffend ist auch, dass die SIA-Ordnung
102 (falls sie iiberhaupt Bestandteil des konkreten Architekturver-
trages bildet) dem Architekten keine Vollmacht einrdumt, die es
ihm gestatten wiirde, Rechnungen des Unternehmers anzuerkennen
(vgl. Gauch, a.a. O, Nr. 864). 2. Was dagegen die gerichtlichen Er-
whgungen zur SIA-Norm 118 angeht, so beruhen sie entweder auf
einem Missverstandnis oder sie sind ungenau formuliert. Klarzustel-
len sind die folgenden Punkte: a. Die SIA-Norm 118 regelt nicht den
Architektur-, sondern den Bauwerkvertrag. Thre Geltung fir den
konkreten Bauwerkvertrag setzt eine Vereinbarung zwischen dem
Bauherrn und dem einzelnen Unternehmer (nicht zwischen dem
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Bauherrn und dem Architckten!) voraus. b. Indem der Bauherr die
SIA-Nomm 118 in den Werkvertrag mit einem Unternehmer iiber-
nimmt, erteilt or seinem Architekten keine Vollmacht. In Art. 154 £,
der Norm gibt er aber dem Unternehmer kund, dass die Bauleitung
(Architekt oder Ingenieur) zur Prifung und Anerkennung der
Schlussabrechnung erméchtigt sei (vgl. Stierfi, Die Architektenvoll-
macht, Diss, Freiburg 1988, S, 231 [f.). Sofern diese Kundgabebe-
stimmung wirksam ist (z.B. nicht schon an der Ungewdhnlichkeits-
regel scheitert, BGE 109 II 452 ff. = BR 1983, 8. 16 {, Nr. 8), wird
der gutgldubige Unternehmer (uater Vorbehalt von ZGB 3 II) in
seinem Vertrauen auf die kundgegebene Vollmacht geschiitzt (OR
33 1T). Vgl ZR 1988, Nr, 135, 8. 317 ff. = BR 1989, S, 93 f., Nr. 113
(mit zugehoriger Anmerkung). {pg)

Bauwerkvertrag — Contrat d'entreprise

Vergiitang — Verzug des Bauherrn — Hohe des Verzugszinses
— OR 104 I (Rémunération — Demeure du maitre d ouvrage
- Montant de Uintérét moratoire - CO 104 H1).

1. «Gemiss OR 104 T kénnen unter Kaufleuten, wenn der
tibliche Bankdiskonto am Zahluagsort den gesetzlichen Ver-
zugszinssatz von 5 Prozent tibersteigt, die Verzugszinsen zu
diesem hoheren Zinsfuss berechnet werden.» «Der iibliche
Bankdiskonto entspricht ... dem Privatdiskontsatz, d.h. dem
Satz, den private Bankinstifute dem Kunden berechnen,
wenn dieser bei den Banken erstklassipe Wechsel diskon-
tiert». 2, Der klare Wortlaut von OR 104 III verbietet es,
«anstelle des iiblichen Bankdiskontos als Verzugszinssatz
unter Kaufleuten den Zinssatz fiir Kontokorrentkredite an-
zuwenden; der riickldufigen Bedeutung des Diskontkredits
konnte nur de lege feremda Rechnung getragen werden
(liberzeugend Schenker, Die Voraussetzungen und die Fol-
gen des Schuldnerverzugs im schweizerischen OR, Diss.
Freiburg 1987, 8. 135 £.)». BGr. (TF) 15.5.1990; BGE (ATF)
11611 141. {59}

Anmerkung: 1. Im rapporticrten Entscheid ging es zwar nicht um
einen Fall, in dem ein Bauherr sich mit der Zahlung der geschulde-
ten Vergiitung im Verzug befindet. Doch ist der Entscheid von ali-
gemeiner Bedeutung, gilt also auch fiir diesen Fall. 2. OR 104 111
setzt zwar voraus, dass es sich bei beiden Parteien (dem Gliubiger
und dem Verzugsschuldner) um «Kaufleute» handelt. Das &ffentli-
che Gemeinwesen, das als Bauhcrr auftritt, ist jedoch einem Kauf-
mann gleichzustellen (Schenker, a.a.0., 8. 139, mit weiteren Hinwel-
sen). 3. Kommt unter den Parteien eines Werkvertrages die S1A-
Norm 118 zur Anwendung, so beurteilt sich die Hohe des vom Bau-
herrn geschuldeten Verzugszinses nach Art. 190 I der Norm.
Massgebend ist danach «der am Zahlungsort tibliche Zinssatz fiir
bankmissige Kontokorrent-Kredite fiir Unfernehmer», und zwar
gleichgiiltig, was fiir Parteicn am Vertrag beteiligt sind. (pg)

Action minateire des copropriétaires d’un onvrage — Rejet —
Caractére exécntoire d’un jugement et d’une liste de frais -
Interprétation du jugement — Pas de solidarité entre les con-
sorts — Procédure cantonale valaisanne, LP 83, CO 143 55
{(Minderungsklage der Miteigentiimer eines Werkes - Ableh-
nung — Vollstreckbarkeit eines Urteils und einer Kostenliste —
Urteilserlauterung — Keine solidarische Hafrung der Streitge-
nossen — Walliser Prozessrecht, SchKG 81, OR 143 ff ).

1. La vérification du caractére exécutoire d'un jugement et
d'une lisie de frais invoqués comme titre de mainlevée dans
le cadre d’une poursuite s’opére au regard des dispositions
cantonales de procédure. 2. Un jugement dont le dispositif
est incomplet ou équivoque n’est pas exécutoire au sens de
Part. 81 al. 1 LP. Il en va de mé&me pour la liste de frais dont
le tibellé est obscur ou imprécis. 3. Au termes du code de
procédure valaisan, le juge de mainlevée n’est pas habilité a
procéder a une interprétation d’an jugement prononcé par le

Tribunal cantonal; il ne peut pas non plus demander U'inter-
prétation d'un jugement cantonal gu’il est chargé d’exéeuter,
4. Aux termes de la procédure cantonale, le Tribunal canto-
nal saisi d’un pourvoi contre une décision de mainlevée fon-
dée sur une interprétation du dispositif d’un jugement du
Tribunal cantonal, peut, aprés interprétation prononcer, lui-
méme sur le fond si Ja cause est en ’état. 5. En l'absence
d’unc condamnation solidaire, les demandeurs ne peuvent
&tre considérés que comme des débiteurs partiels. Le prin-
cipe veut alors que chaque débiteur doit une part égale de la
dette. 6. L'opposition fajte a la poursuite contre 'un des co-
propriétaires est maintenue & concurrence de la moitié du
montant et levée pour I'autre moitié. TC (KGr) VS 6.4.1990;
RIV (ZWR) 1990, 113 ss. {60}

Mote: 1. L'état de fait révéle que deux copropriétaires d'un ouvrage
avaient intenté une action minutoire contre 'entrepreneur général
chargé de la construction de leur villa. Un fugement du tribunal can-
tonal accueillit la demande mais condamna les copropriétaires aux
2/3 des Irais de Paffaire sans préciser la part que chagque demandeur
devail supporter. Le représentant de entreprencur a introduit plus
tard une poursunite en paiement de sa liste de frais contre ["un des co-
propriétaires. Celui-ci fit opposition pour tout le montant. Le juge
de la mainlevée &carta P'opposition dans la méme mesure. Sur la
base de ce jugement, le poursuivi inferjeta un pourvoi en nullité an
Trubunal cantonal. Le tribunal cantonal & rendu un jugement dont
la teneur est pour Pessentiel reproduit plus haut. 2. Dans le dernier
considérant de ce jugement, le tribunal retient en plus que ies frais
de la poursuite doivent &tre partagés par moitié, soit dans la mesure
ol il a lui-méme ievé 'opposition. 1l estime en revanche que les frais
du recours doivent étre entidgrement supportés par le poursuivant
car ¢’est lui qui a contribué a la réalisation du motif de nullité retenu
par la cour de céans, en engageant une poursuite pour un montant
double de celui qui lui étati di par le poursuivi. 3. On peut douter
du bicn-fondé de ce dernier aspect de la décision car, en demandant
la nullité¢ du jugement de mainlevée, le poursuivi s'est également
trompé: la décision élait en effet «fondée» pour la moitié. Dans ces
conditions, je pense que les frais du recours devaient étre partagés.
Autant le poursuivant ne saurait profiter de 'erreur du tribunai can-
tonal gui avait rendu un jugement incomplet, autant le poursuivi ne
saurait tirer avantage du fait que le juge de ia mainlevée a rendu
une décision qui lui a permis de recourir alors qu'il n’avait que parti-
cllement raison. 4. Dans cette affaire, on ne peut s’'empécher de pen-
ser que PEtat a bien de la chance de ne pas devoir assumer lui-
méme les frais de la procédure de recours: en cffet, si le tribunal
cantonal n’avail pas rendu un jugement incomplet, le poursuivant
n’aurait peut-éire pas intenté une poursuite excessive et si, sans en
avoir la compétence, le juge de la mainlevée avait retenu la mesure
correcte de cette dernidre, le poursuivi n’aurait peut-&tre pas re-
court. (fw)

Mingethafting — Nachbesserungsrecht — Selbstbeseitigung
des Mangels — OR 368/366 11 (Garantie pour les défauts —
Droir a la réfection ~ Elimination du défaut par le malire —
CO 368/366 11}

1. Verzogert der Unternehmer die zu Recht verlangte Ver-
besserung des Werkes, so ist der Besteller ohne richterliche
Ermichtigung zur Selbstverbesserung des Werkes berechtigt
(BGE 107 1T 55 E. 3). 2. Dic «Drittkosten bei Selbstverbes-
serung» kann der Unternehmer als «Mangelfolgeschaden»
geltend machen. BGr. (TF) 6.6.1990; BGE (ATF) 116 i1 305
1 (8. 314). (61)

Ammerkung: Bei diesen Erwiigungen handelt es sich zwar nur um
«obiter dicta» in einem ausfiihriichen Entscheid, der sich im wesent-
lichen mit andern Fragen befasst. Dennoch geben sie Anlass zu fol-
genden Bemerkungen: 1. Das Bundesgericht bezieht sich zundchst
auf BGE 107 IT 55 f. (= BR 1982, §. 18, Nr. 16). Danach ist der Be-
steller in analoger Anwendung des Art. 366 II OR berechtigt, den
Mangel anf Kosten des mit der Nachbesserung séiumigen Unterneh-
mers zu beseitigen oder bescitigen zu lassen, chne dass er hiefiir
einer richterlichen Erméchtigung (OR 98 1) bedarl. Gegen diese
Auffassung melden sich ernsthafte Bedenken (vgl. die Anmerkung
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zu BR 1982, 8. 18, Nr. 16: austithrlich: Gauch, Der Werkvertrag, Nr.
1285 ff.}, worauf ich «pro memoria» verweise (kritisch auch Tercier,
La partie spéciale du Code des obligations, S. 340), 2. Sodann be-
trachtet das Bundesgericht die «Drittkosten bei Selbstverbesserung»
als Mangelfolgeschaden, den der Unternehmer our bei gegebenem
Verschulden zu ersetzen hittte (OR 368). Das aber ist strikte abzu-
lehnen. Denn durch die Ersatzvornahme nach OR 366 11 wird die
Vertragspilicht des Unternehmers zwangsweise erfiillt. Der daraus
fliessende Anspruch des Bestellers ist daher ein Aufwendungs-, kein
Schadenersatzanspruch, gleich wie der Erstattungsanspruch nach
OR 98 I (Tercier, Anm. zu BR 1983, S. 15, Nr. 5; unzutreffend schon
BGE 107 I155f. = BR 1982, S. 18, Nr, 16; 107 I11 108 = BR 1982, 5.
57, Nr. 50; BGE 107 1T 439 = BR 1983, 8. 15, Nr. 5). (pg}

Mingelhaftung ~ Zinsleistungspflicht des Unternehmers bei
Minderung und Schadenersatz - OR 368 (Garantie pour les
défauts — Devoir de Uenirepreneur de verser des intéréts en cas
de réduction du prix et de réparation du dommage — CO 368).

1. Insoweit der Besteller aus seinem Minderungsanspruch
den geleisteten Werklohn zuriickfordern kann, schuldet der
Unternehmer diesen Betrag nebst Zins (analog OR 20§;
Gauch, Werkvertrag, 8. 312 Rz 1129). Die Zinspflicht be-
ginnt im Zeitpunkt des Empflangs der riickzuerstattenden
Verglitung. 2. Ist der Untermnehmer zum Ersatz eines Man-
gelfolgeschadens verpflichtet, so schuldet er Schadenszins
(BGE 81 II 519 E.6). Diese Zinspflicht beginnt mit dem Fin-
tritt des Schadens. BGr. (TF) 6.6.1990; BGE (ATF) 116 11
305 ff. (5. 315). (62}

Mingehaftang des Unternehmers — Hattung tir den Subun-
ternehmer — OR 368 — Grundsiitze (Garantie pour les défauts
— Responsabilité pour le travail d’un sous-traitant — CO 368 -
Principes).

1. «Der Unternehmer im Werkvertrag schuldet ein mingel-
freies Werk und hat sich bei dessen Mangelhaftipkeit je nach
Erheblichkeit der Mingel die Wandelung des Vertrages oder
die Herabsetzung des Werklohnes gefallen zu lassen oder
kann zur Nachbesserung des Werks verpflichtet werden; bei
Verschulden haftet er iiberdies fiir den Mangelfolgeschaden
{OR 368).» 2. Ubertrigt der Unternehmer «die Erstellung
des Werkes als Hauptunternehmer einem Drittunternehmer,
der zum Besteller nicht in ein Vertragsverhilinis tritt, hat er
fir den Arbeitserfolg dieses Subunternehmers oder Unter-
akkordanten als seines Erftllungsgehilfen einzustehen. Er
haftet kausal gegeniiber den unmittelbaren Gewihrlei-
stungsanspriichen des Bestellers und gegeniiber Anspriichen
auf Ersatz von Mangelfolgeschaden gemiss Art. 101 OR.»
BGr. (TF) 6.6.1990; BGE (ATF) 116 11 305 ff. (5. 307 f.) {63}

Ammerkung: 1. Mit diesen Erwigungen repetiert das Bundesgericht
in kurz-gedringter Form die wesentlichen Grundsitze der gesetzii-
chen Mingelhaftung. 2. Soweil «unmiltelbare Gewdhrleistungsan-
spriiche» des Bestellers (sein Wandelungs-, Minderungs- eder Nach-
besserungsrecht) in Frage stehen, ist die Méangelhafrung des Unter-
nehmers von vorneherein eine (verschuldensunabhingige) Kausal-
haftung. Deshalb haftet der Unternehmer ohne weiteres und kausal
auch fiir Werkmingel, die auf der Arbeil eines Subunternchmers
beruhen. Art. 101 OR, der die Hilfspersonenhaftung regelt, bleibt
diesbeziiglich aus dem Spiel. 3. Anders verhilt es sich mit der Haf-
tung fir entstandenen Mangelfolgeschaden. Diese Haftung ist eine
Verschuidenshaftung. Wurde aber der Werkmangel und damit der
Mangelfolgeschaden durch einen Subunternehmer verursacht, so
greift die Hilfspersonenhaftung des Art. 101 OR ein, die wiederum
eine Kausalhaftung ist. 4. Von der Hilfspersonenhafiung nach OR
101 kann der Unternehmer sich mit dem Nachweis befreien, dass
ihm selber, hitte er gleich gehandelt wie seine Hilfsperson (hier: der
Subunternchmer), kein Verschulden vorgeworfen werden koénnte
(vgl. BGE 113 I1 426). Im Bereiche der «unmittelbaren Gewihrlei-
stungsanspriiche» dagegen steht dem Unternehmer ein solcher Ent-

lastungsbeweis nicht zu. 5. Zur Rechislage bei einem vorgeschriebe-
nen Subunternchmer vgl. Nr. 63. {pg)

Miingelhaftumg — Minderungsrecht des Bestellers — Umfang
der Minderung — OR 368 I (Garantie pour les défauts — Droit
de réduction du prix — Importance de la réduction — CO 368
7).

1. «Der Herabsetzungsbetrag nach Art. 368 II OR entspricht
der proportionalen Kiirzung der Vergiitung um das Mass des
Minderwertes des Werkes (BGE 111 1T 162; Gauch, Werk-
vertrag, 8. 317 ff. Rz 1154 ff.}.» 2. «Deckt sich der objektive
Wert des méngeltrei gedachten Werkes mit der vertraglichen
Vergiitung, entspricht die Minderung auch betragsmdssig
dem Minderwert (Gauch, Werkvertrag, S. 323 Rz 1182).» 3,
Der Minderwert des Werkes kann zwar den Kosten der
Mingelbeseitigung entsprechen (wofiir eine tatsfichliche
Vermutung spricht). Aber auch in diesem Fall ist dic Vergi-
tung nicht ohne weiteres um den Betrag der Verbesserungs-
kosten zu mindern. BGr. (TF) 6.6.1990; BGE (ATF} 116 1T
105 ff (5.313 f) {64)

Ammerkong: 1. In den zitierten Erwdgungen bestitigt das Bundesge-
richt einmal mehr, dass der Umfang der Minderung sich nach der re-
lativen Methode bemisst (vgl. BGE 105 II 101; 111 1T 163; Gauch,
Der Werkvertrag, Nr. 1176 ff.; Tercier, La partic spéciale du Code
des obligations, S, 339; kritisch: Schenker, in: Tercier/Hiitlimann, «In
Sachen Baurechts, Freiburg 1989, S, 89 ff.}. 2, Nach der relativen
Methade {die massgeblich ist) wird die volle Vergiitung in dem Ver-
hiiltnis gekiirze, in dem der Wert des mingelfrei gedachten Werkes
zum Wert des mangelhaften Werkes steht. Oder anders ausge-
driickt: Die Vergiitung wird um so viel Prozente herabgesetzt, als
das Werk infolge des Mangels prozentual weniger wert ist. Folglich
decken sich der Minderwert des Werkes und der Herabsetzungsbe-
trag nur dann, wenn der objektive Wert des méngeifrei gedachten
Werkes der vertraglichen Vergiitung betragsmissig entspricht. 3. Tn
der Praxis kommt es zwar hiufig vor, dass der Richter die Vergii-
tung einfach um den Betrag der Verbesserungskosten kiirzt, die zur
Beseitigung des Mangels aufgewendet werden missen. Ein solches
Vorgehen aber fithrt nur dann zu einem richtigen Ergebnis, wenn
(erstens) der Minderwert des Werkes mit dem Betrag der Verbesse-
rungskosten iibereinstimmt (wofiir eine tatsiichliche Vermutung
spricht) und wenn (zweitens) eine Herabsetzung um den Betrag des
Minderwertes zulissig ist (weil sich der Wert des méingelfrei gedach-
ten Werkes mit der vollen Vergiitung deckt). Auch diese Rechtslage
(Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1184 ff.) wird durch den zitierten
Entscheid des Bundesgerichts bestitigt. 4. Im Einzelfall konnen die
Verbesserungskosten den relativ ermittelten Herabsetzungsbetrag
(den Betrag der relativen Minderung} durchaus iibersteigen. Dies-
beziiglich stellt das Bundesgericht klar, dass ein Besteller, der sein
Minderungsrecht ausgeiibt hat, den Mehrbetrag der Kosten auch

nicht unter dem <«Titel eines Schadenersatzess einfordern kann
(BGE 116 I1314). (pg)

Mingelhattung des Unternehmers — Haftung bei vorge-
schriebenem Subunfermehmer — Erfordernis der Abmah-
mang — OR 369 (Garantie pour les défauts — Sous-traitant im-
posé — Exigences relatives aux avis — CO 369).

1. Nach OR 369 entfallen die Sachgewihrleistungsanspriiche
des Bestellers, wenn er durch Weisungen, die er entgegen
den ausdriicklichen Abmahnungen des Unternehmers Gber
die Ausfithrungen erteilte, oder auf andere Weise die Mén-
gel selbst zu vertreten hat. Eine derartige Weisung kann
auch den Beizug eines bestimmen Subunternehmers zum
Gegenstand haben. 2. In seiner Abmahnung muss der Un-
ternehmer «mindestens Bedenken dussern, der vorgeschrie-
bene Subunternehmer biete nicht die erforderliche Gewihr
fir eine mingelfreie Austithrung». Die blosse Mitteilung des
Unternehmers, «er hitte einen andern Subunternehmer vor-
gezogen» oder «der vorgeschriecbene Subunternehmer sei
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ihm unbekannt», ist dagegen keine Abmahnung. (Zur Frage,
ob zum notwendigen Inhalt der Abmahnung auch eine Ent-
haftungserkliirung des Unternehmers gehort, vgl. die Erwd-
gungen in Nr1. 66.) 3, Bel technischen Ausfiilhrungsweisungen
entfallt das Erfordernis der Abmahnung, «wenn der massge-
bende Sachverstand dem Besteller (oder seinen Hilfsperso-
nen}) zuzurechuen ist» und der Unternehmer die Fehlerhaf-
tigkeit der Weisung weder erkannt hat noch hitte erkennen
miissen. Dieser Grundsatz lisst sich nun aber nicht unbese-
hen auf «Weisungen iiber den Beizug eines Subunternch-
mers Ubertragen». Hier steht nicht die Frage des Sachver-
standes, sondern diejenige nach den einschligigen Erfahrun-
gen im Vordergrund; dies gilt jedenfalls insoweit, als der vor-
geschriebene  Subunternehmer nicht  wegen  seiner
Unerfahrenheit, seiner ungeniigenden (personellen oder ma-
schinentechnischen) Kapazitit oder seiner Branchenfremd-
heit allpemein als ungeeignet erscheint, die Leistung zu er-
bringen. Eignet sich der vorgeschriebene Subunternehmer
ftr die auszufithrende Arbeit, haftet der Hauptunternehmer
ausnahmsweise ohne Abmahnung dann nicht, wenn zwar
nicht er, aber der Besteller kraft einschligiger Erfahrung
und Kenntnis Bedenken gegen den vorgeschriebenen Sub-
unternehmer haben musste {Gauch, Werkvertrag, 8. 382 Rz
1454). BGr. (TF) 6.6.1990; BGE (ATF) 116 Il 305 ff.
(S. 3091, (65)

Anmerkmng: Den zitierten Erwdgungen des Bundesgerichtes sind
die folgenden Punkte beizufiigen: 1. Fine erfolgte Abmahnung (OR
369) dispensiert den Unternehmer nicht von der Pflicht, den vorge-
schriebenen Subunternehmer ordnungsgemiss zu instruieren, rich-
tig einzusetzen und gehdrig zu itberwachen. Verletzt der Unterneh-
mer diese Pflicht und trégt er dadurch zur Entstehung des Werk-
mangels bei, so kommt eine vollstindige Haftungsbefreiung nach
OR 36% nicht in Betracht (Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1453).
Miglich ist dann hdchstens eine teilweise Entlasiung des Unterneh-
mers (vgl. Gauch, a.a.0., Nr. 1478 ff.). 2. Eine Abmahnung, die sich
gegen den Beizug des vorgeschriebenen Subunternehmers richtet,
befreit den Unternehmer nicht von der Haftung fiir werkstoffbe-
dingte Mingel, wenn der vorgeschriebene Subunternehmer trotz
einschligiger Fahigkeit und Sorgfalt mangelhaften Werkstoff ver-
wendet (Gauch, a.a.0., Nr. 1453). Solche Mingel kénnen nicht dem
Besteller angelastet werden, dessen Weisung sich (wie im hier ent-
schiedenen Fall) nur auf den Beizug des Unternehmers, nicht auch
auf den zu verwendenden Werkstoff bezieht. Das wird vom Bundes-
gericht auf S, 310 des zitierten Entscheides bestitigt. 3. Ausnahms-
weise kann eine Haftung des Unternehmers fiir die mangelhafte Ar-
beit des Subunternehmers auch ohne Abmahnung enttallen, ndm-
lich dann, wenn zwar nicht ex, aber der Besteller (kratt einschldgiger
Erfahrung oder Kenntnis) Bedenken dagegen haben muss, dass der
Subunternehmer Gewihr fiir eine mingeifreie Arbeit bietet. Ob die
Bedenken auf einer sachverstindigen Beurteilung des Subunterneh-
mers und seiner Eignung oder nur auf dem Wissen um die Unzuver-
lassigkeit des Subunternehmers beruhen (der erfahrungsgemiss
«schlechte» Arbeit leistet), macht dabei keinen Unterschied, was im
Entscheid des Bundesgerichts nicht deutlich zum Ausdruck kommt.
Das Urteil macht hingegen klar, dass es im zweiten Fall nicht auf
den Sachverstand des Bestellers (oder seiner Hilfspersonen) an-
kommt. {pg)

Miingelbaftung des Unternehmers — Selbstverschulden des
Bestellers bei fehlerhaften Weisungen — Erfordernis der Ab-
mabnung - OR 369 (Garantie pour les défauts — Faute du
maltre pour mauvaises instructions — Exigences relatives aux
avis — CO 369).

1. Die Mingelhaftung des Unternehmers fallt nach OR 369
dahin, wenn der Besteller durch Weisungen, die er entgegen
den ausdriicklichen Abmahnungen des Unternehmers iiber
die Ausfihrung erteilte, den Mangel selbst verschuldet hat.
«Fine ausdrickliche Abmahnung ist nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung nur anzunehmen, wenn eine ein-
dentige Willenskundgabe des Unternehmers vorliegt, aus
welcher der Besteller schliessen muss, dass der Unternehmer

die Verantwortung fiir die vorgeschriebene Austiihrung ab-
lehne (BGE 95 II 50).» 2. «In der Literatur werden an die
Willenserkldrung teilweise weniger strenge Anforderungen
gestellt; doch wird jedenfalls die Mitteilung verlangt, die
Weisung sei fehlerhaft, weil sich aus ihrer Befolgung (mdogli-
cherweise) ein Werkmangel ergebe (Gauch, Werkvertrag, S.
366 Rz 1373).» 3. «Die Frage, ob die Anforderungen an die
Abmahnung entsprechend zu mildern seien, kann vorliegend
... oifenbleiben.» Keine Abmahnung ist aber «ein allgemei-
ner Vorbehalt des Unternehmers, er wiirde technisch anders
vorgehen oder er hiitte einen anderen Subunternehmer vor-
gezogen (Gauch, Werkvertrag, S. 366 Rz 1373)». 4. Das Er-
fordernis der Abmahnung, das OR 369 aufstellt, beruht auf
der Vorstellung des Gesetzgebers, «dass im Werkvertrags-
recht der Sachverstand beim Unternehmer liegt». Daraus
folgt, dass es dann einzuschrinken ist, «wenn die konkreten
Verhiltnisse dieser Vorstellung nicht entsprechen, insbeson-
dere der massgebende Sachverstand dem Besteller {oder sei-
nen Hilfspersonen) zuzurechnen ist». In diesem Fall wird der
Unternchmer «von seiner Haftung auch dann befreit, wenn
er eine Abmahnung unteriassen hat, es sei denn, er habe die
Fehlerhaftigkeit der Weisung erkannt oder hitte sie erken-
nen miissen (nicht publizierter Entscheid des Bundesgerichts
vom 20. Mirz 1990; Gauch, Werkvertrag, S. 369 ff. Rz 1388
ti)». BGr. (TF) 6.6.1990; BGE (ATF) 116 II 305 ff. (S.
308/309 f.). (66)

Amnmerkung: 1. Das Bundesgericht lisst jetzt die Frage offen, ob
zum notwendigen Inhalt der Abmahnung (OR 369) auch die Er-
klarung gehort, der Unternehmer entschlage sich der Verantwor-
tung, wenn der Besteller an der erteilten Weisung festhalte (so noch:
BGE 95 11 50). Die Frage ist richtigerweise zu verneinen. Denn: 2.
Der Grund, weshalb OR 369 den Unternehmer von der Méngethaf-
tung befreit, liegt darin, dass der Besteller den betreffenden Mangel
selbstverschuldet hat. Ein Selbstverschulden des Bestellers aber
setzt nicht voraus, dass der Unternehmer die Haftung fiir den Man-
gel ablehnt. Vielmehr ist es geniigend (aber auch erforderlich), dass
der abmahnende Unternehmer dem Besteller ausdriicklich (eindeu-
tig und klar) mitteilt, «die Weisung sei fehlerhaft, weil sich aus ihrer
Befolgung (moglicherweise) ein Werkmangel ergebe (Gauch, Werk-
verfrag, S, 366 Rz 1373).» 3. In gewissen Fillen wird der Unterneh-
mer von seiner Mingelhaftung sogar ohne Abmahnung befreil, was
das Bundesgericht zutreffend festhilt. Diese Rechtslage ergibt sich
zwar nicht aus dem Wortlaut des Art. 369 OR, wohl aber aus einer
zweckbezogenen Auslegung der Bestimmung, die nicht am Wortlaut
haften bleibt. 4. Zur Abmahnung bei vorgeschriebenen Subunter-
nehmern vgl. Nr. 65. (pg)

Contrat d’entreprise — Prix forfaitaire — Augmentation du
prix — Devoir de fidélité de Pentrepreneur - OR 372, 365 11
(Werkvertrag —Festpreisabrede — Preiserhihung — Treue-
pflicht des Unternehumers — OR 372, 365 111).

1. L’entrepreneur qui réalise que Pexécution du contrat est
rendue plus difficife par des circonstances extraordinaires est
déchu du droit de demander une augmentation du prix s'il
poursuit I'exécution sans résilier ou sans exiger immédiate-
ment Padaptation des bases de calcul et du prix. 2. Le fait
que le maitre de 'ouvrage verse des accomptes pour un
montant supérieur au prix {ixé n’y change rien dés lors que
ces versements additionnels sont diis & des modifications
ponctuelles acceptées par le maitre, TF (BGr) 27.6.1990;
ATF(BGE} 116 11315. {67

Note: 1. La premiere affirmation est fondée sur le devoir général
d’information de l'entrepreneur, tel que le égislateur I'a prévu a
Part. 365 al. 3. Dés qu’il survient une circonstance gui compromet
I'exécution ponctuclle et réguliere de 'ouvrage, le maitre a le droit
d’en étre immédiatement averti. Comme 'admet Gauschi (Comm.
bernois, n. 16a ad art. 363), le devoir d’information est 'expression
de Pobligation de fidélité qui incombe a Pentrepreneur comme aux
autres débiteurs de services. 2. La deuxiéme affirmation en est le
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corrolaire. Ce n’est pas au maitre d’ouvrage d’interroger U'entrepre-
neur pour savoir i la survenance de circonstances extraordinaires
ou d’autres faits tels qu’ils sont retenus 4 "art. 373 al. 2, est de nature
a rendre Uexécution plus difficile. Le cas échéant, il appartient das
lors & 'entrepreneur de prouver gu'il a en informé le maitre et que
celui-ci a accepté une augmentation du prix. Des versements d’ac-
comptes pour Un montant supérieur au prix fixé que la maftre de
I'ouvrages fournit par suite de modilications acceptées comme
c’était le cas en 'espéce, 0’y change donc effectivement rien.  (fw)

Vergittung — Preiserhéhung nach OR 373 I - Verwirkung
des Ansprachs (Rémunération — Augmentation du prix
d’aprés Uart. 373 11 CO - Conditions).

Ein Festpreis-Unternchmer verwirkt seinen Anspruch auf
Preiserhhung (OR 373 11}, wenn er das Werk trotz erkann-
ter Abweichung von der Offerte fertigstellt, ohne die Ver-
tragsaufldsung zu erkiiren oder unverziiglich die Anpassung
der Berechnungsgrundlage und des Preises zu verlangen.
BGr. (TF) 29.6.1990; BGE (ATF) 116 II 315 f. (68)

Anmerlung: 1. «Falls ... ausserordentliche Umstinde ... die Fertig-
stellung hindern oder iibermissig erschweren» (indem sie kosten-
miissig zu einem offenbaren Missverhilinis zwischen der Leistung
des Unternehmers und der vereinbarten Vergilitung fiihren), kann
der Richter nach OR 373 II dem Festpreis-Unternchmer «eine Er-
hithung des Preises oder die Aufldsung des Vertrages bewilligen.» 2.
Fine Berufung auf OR 373 1T ist jedoch unstatthaft, falls sie Treu
und Glauben widerspricht (OR 25 1, sinngeméss), weil der Unter-
nehmer in Kenntnis der ausserordentlichen Umstinde mit der
Werkaustiihrung vorbehaltlos fortgefahren hat. Insofern ist der rap-
portierte Entscheid des Bundesgerichis (BGE 116 II 315 £.) sicher
«richtige. Im einzelnen sind aber die folgenden Punkte anzufiigen: 3.
Damit der Unternehmer seine Rechte aus OR 373 11 bewahrt (sie
also nicht verwirkt), geniigt es, dass er dem Besteller die ausseror-
dentlichen Umstinde anzeigt (Gautschi, N 16a ff. zu Art. 373 OR)
und ihm zugleich ankiindigt, er sei gewillt, sich auf OR 373 1I zu be-
rufen. Diese Mitteilung hat zu erfolgen, sobald der Unternchmer die
betreffenden Umstinde kennt und verniinftigerweise annehmen
muss, dass sie ein offenbares Missverhiilinis zwischen seiner Lei-
stung und der vercinbarten Vergiitung begriinden. Solange hingegen
der Unternehmer annehmen darf, dass der Tatbestand des Art. 373
11 OR nicht erfiillit ist, kann von thm keineriei Mitteilung erwartet
werden. 4. Vom Unternehmer kann aber auch nicht verlangt wer-
den, dass er schon bei der Anzeige der ausserordentlichen Um-
stinde erklrt, ob er den Vertrag aufldsen oder eine PreiserhGhung
verlangen will. Das gilt wm so meht, als nach der Bestimmung des
Art. 373 II OR die Wahl zwischen Vertragsauflosung und Preiser-
hishung ohnehin nicht im Belieben des Unternehmers, sondern in
der Kompetenz des Richters liegt (Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 772
und 775). 5, Vom Gesagten abgeschen, ist zweifelhaft, ob der vom
Gericht entschiedenc Fall iberhaupt in den Anwendungsbereich des
Art. 373 II OR gehirt. Denn nach der Formulierung des Bundesge-
richts verhielt es sich so, «che P'opera che stava eseguendo non era
conforme all'offerta». Diese Beschreibung des Sachverhaltes passt
jedoch nicht zum Tatbestand des Art. 373 1T OR, sondern cher zu
einer Bestellungsénderung, auf die OR 373 1T keine Anwendung {in-
det. Wie es sich aber tatséchlich verhalten hat, kann nicht mit Si-
cherheit gesagt werden, weil leider nur die Erwdgungen publiziert

sind. {rg)

Mingelhaftung - Rechte des Bestellers — Vorrang der Nach-
besserung nach der SIA-Norm 118 {Garantie pour les défaus
— Droits du maitre - Primauté de Pobligation de réfection
d’aprés la norme SIA 118).

1. «Dem Besteller steht nach Art. 368 OR bei gegebenen
Voraussetzungen das Wahlrecht zu, Wandelung, Minderung
oder Nachbesserung zu beanspruchen (BGE 109 II 41). Die
Regelung ist dispositiver Natur. Vorliegend haben die Par-
teien die STA-Norm 118 (Ausgabe 1962) zum Vertragsbe-
standteil erhoben, welche in Art. 26 II einen Vorrang des

Nachbesserungsrechtes normiert, mithin den Unternehmer
in den Stand setzt, den Besteller an der Ausiibung des Min-
derungs- oder Wandelungsrechts zu hindern, wenn er bereit
uand imstande ist, dic Méngel frist- und sachgerecht zu behe-
ben.» 2. «Folgerichtig verliert der Besteller seine Anspriiche
auf Wandelung oder Minderung, wenn er eigenmichtig die
Mingel selbst oder durch einen Dritten beseitigt, ohne dem
Unternehmer vorher Gelegenheit zur Nachbesserung zu
geben (BGE 110 11 53 zur im Grundsatz unverdnderten Re-
gelung nach Art, 169 I der SIA-Norm 118, (Ausgabe 1977).»
BGr. (TF) 6.6.1990; BGE (ATF) 116 IT 105 ff. (5. 311f). (6%}

Anmerkeng: 1. Zu BGE 110 II 53 und zur Regelung des Art, 169 1
der STA-Norm 118, Ausgabe 1977, vgl. BR 1983, S. 16, Nr. 6 (mit zu-
gehoriger Anmerkung). Was diese Norm (die SIA-Norm 118, Aus-
gabe 1977) betrifft, ist immer auch Art. 169 1T zu beachten. Darin
wird explizit gesagt, dass der Vorrang der Nachbesserung entfillt,
wenn der Unternehmer «sich ausdriicklich geweigert» hat, «eine
Verbesserung vorzunehmens, oder «hiezu offensichtlich nichf im-
stande» ist. 2. Eine «ausdriickliche Weigerung», die Verbesserung
vorzunehmen (Art. 169 1T der Norm-Ausgabe 1977), ist eine «deutli-
che» und «entschiedene» Weigerung. Sie kann miindlich oder
schriftlich und auch in der Weise erfolgen, dass der Unternehmer
das Vorliegen eines Werkmangels oder seine Haftung fiir den Man-
gel endgfiltig bestreitet. Nicht erforderlich ist, dass der Unternehmer
die Verbesserung itberhaupt ablehnt. Vielmehr gentigt es, dass er
sich weigert, die Verbesserung sachgerecht oder innerhall angemes-
sener Frist (Art. 169 T) vorzunehmen oder sie auf seine Kosten aus-
zufithren, soweit er die Kosten zu tragen hat (Art. 170}. 3. Mass-
geblich ist immer nur die Weigerung durch den Unternehmer selbst.
Auf das Verhalten von Subunternehmern, mit denen der anspruchs-
berechtigte Besteller in keiner Vertragsbeziehung steht, kommt es
nicht an. So kann der Unternehmer, der seine eigene Haftung be-
stritten hat, dem Besteller auch nicht entgegenhalten, sein Subunter-
nehmer sei zur Mingelbessitigung bereit gewesen (was das Bundes-
gericht auf S, 313 fir die Norm-Ausgabe 1962 offenlisst). 4. Zur
Verbesserung «offensichilich nicht imstandes {Art. 169 11 der Norm-
Ausgabe 1977) ist der Unternehmer dann, wenn klar zutage liegt,
dass er unfihig ist, einen bestimmten Werkmangel tiberhaupt, sach-
gerecht oder innerhalb angemessener Frist {Art. 169 I) zu beheben.
Der subjektiven Unfihigkeit des Unternehmers {seinem «Unvermo-
genr) steht es gleich, wenn eine Méngelbeseitigung objektiv unmog-
lich ist. (pg)

Grundstiickkaufvertrag — Contrat de vente
immobiliére

Vente immobiliére — Insuffisance de la moins-value — Absence
de garantie —~ CO 219, 197 (Grundstiickkaufvertrag — Ungenii-
gender Minderwert — Keine Gewdhrleistung — OR 219, 197).

i. Le vendeur d’un immeuble répond des défauts qui entral-
nent une diminution notable de sa valeur, 2. Est notable, la
diminution qui revét une certaine importance; pour en juger,
il faut tenir compte du prix de vente et des autres circons-
tances concrétes du contrat. TC FR 27.10.1989; Extraits
1989, p. 11. 70

Note: 1. L'état de fait révele que le contrat portait sur une maison 2
réaménager relativement ancienne dont le prix avait été fixé a
240000 francs. Au moment de la vente, plusieurs pigces de bois de la
maison {pitces de charpente, poutres, lames de plancher et de pla-
fond) étaient attaquées par des insectes xylophages. L'acquéreur
s’en est rendu compte plus tard en déposant un faux plafond. L'as-
sainisserment des €léments touchés a été estimé par 1'expert 4 6000
francs. L'acquéreur a fait valoir une moins-value de 8000 francs. Le
tribunal a écarté 'action en garantie. En tenant compte de 'ancien-
neté de la maison et du fait que le traitement de la charpente était
prévu, il a retenu que par rapport au prix de vente 240000 francs, les
frais d’assainissement du bois fixés & 8000 francs ne revélaient pas
une impertance suffisante (3,33%) pour constituer une diminution
de la valeur de la chose au sens de "art. 197 CO. 2. On remarquera
que le tribunal n’a pas précisé pourquoi le fait que le traitement de
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la charpente ait été prévu, pour un mentant de 1600 francs selon
I'acheteur, empéchait ¢c dernier de se prévaloir de la défectuosité
sensiblement plus cofiteuse du reste des pigces de bois. En consi-
dérant simplement qu’un traitement de la charpente [aisait partie
des mesures normales que P'acheteur devait envisager, le tribunal
donne I'impression d’avoir jugé du défaut comme d’une donnée ob-
jective. La guestion reléve pourtant de la scule interprétation du
conrtrat, En l'accurrence, si celle-ci avait montré que le prix de vente
avait été fixé en fonction de travaux d’assainissement du bois pour
un montant de 1600 francs, tout dépassement de cette somme aurait
constitué un défaut, quelle que soit sa proportion par rapport au
prix de vente. Contrairement & ce que laisse entendre le tribunal,
Giger (comm. bernois, n. 68 ad art. 197) a raison de considérer que
la garantie peut étre relenue méme lorsque le prix de I'élimination
du défaut est peu élevé. (Iw}

Bundesbeschiuss ither eine Sperrfrist fir die Veriiusserung
nichtlandwirtschaftlicher Grandstiicke (BBSG) — Erbteilung
— Neunbeginn der Sperrfrist - BBSG 3 IH (Arréeé fédéral con-
cernant un délai d'interdiction de reveste des immeubles non
agricoles fAFIR] ~ Partage successoral - AFIR 3 111},

Mit Erbteilungsvertrag vom 19. Dezember 1988 libernahm
Frau X einen hilftigen Miteigentumsanteil an einem Grand-
stiick im Grundbuch Luzern-Stadt. Am 30. November 1989
verkaufte sie den Miteigentumsanteil der Frau Y. Tags dar-
auf meldete der verurkundende Notar den Kaufl namens der
Verkduferin zur Eintragung im Grundbuch an. Das Grund-
buchamt wies die Anmeldung ab. Diese Verfilpung wurde
letztinstanzlich vomn Bundesgericht bestétigt — mit folgender
Begriindung: Die Ubernahme des Grundstiicks in der Erb-
teilung habe die finfjghrige Sperrfrist gemiss Art. 1 Abs. 1
BBSG ausgelost. Das Kaufgeschift sei withrend der Sperr-
frist getétigt worden und somit geméss Art. 5 Abs. 1 BBSG
nichtig; demzufolge gebe es keinen Anspruch auf Bintragung
in das Grundbuch. BGr. (TF) 17.5.1990; BGE (ATF) 116 11
174 f an

Bundesbeschluss iiber eine Sperrfrist fiir die Veriiusserung
nichtlandwirtschattlicher Grundstiicke vom 6. Oktober 1989
(BBSG) ~ Begriff der gewinanlosen Verfdusserung - BBSG 41
lit. a (Arrété fédéral concernant un délai d’interdiction de re-
venle des immeubles non agricoles [AFIR] — Notion de vente
sans profit—- AFIR 41 lit. a).

X ist Alleinaktiondr der X AG und zugleich deren Ange-
stellter. Auch seine Gattin arbeitet flir die X AG. Im Mirz
1989 erwarben die Eheleute X ein Grundstiick {iir Fr.
450 000.— =zehn Monate spiter verkauften sie es fir Fr.
490 000.— weiter. Hierauf ersuchten sie die zustindige kanto-
nale Behérde um die Bewilligang zur Verdusserung des
Grundstiicks, Sie beriefen sich auf Art. 4 Abs. 11it. a BBSG,
wonach eine Verfusserung vor Ablauf der flinfjahrigen
Sperrfrist {Art. 1) zu bewilligen ist, wenn damit kein Gewinn
erzielt wird. Sie machten geltend, die Erhohung des Wieder-
verkaufspreiscs sei durch Kosten bedingt, die bei der Ge-
winnberechnung nach Art. 4 Abs. 2 als Gestehungskosten zu
beriicksichtigen seien. Die Bewilligungsbehorde teilte diesen
Standpunkt mit Bezug auf Handénderungssteuern, Ge-
biihren fiir eine Schuldbrieferhthung und die Eigenkapital-
verzinsung, nicht hingegen mit Bezug auf Provisionen, wel-
che die X AG den Eheleuten X in Rechnung gestellt hatte
(3% des Kaufpreises als Vermittlungsprovision, 3% des Ver-
kaufspreises als Verkaufsprovision). Die Bewilligung zum
Verkauf wurde dementsprechend nicht erteilt. Ein Rekurs
blieb erfolglos. Die Rekursinstanz fithrte aus, zwar vermin-
derten Provisionszahlungen grundsitzlich den anrechenba-
ren Gewinn, Eine Ausnahme gelte jedoch bei einer wirt-
schaftlichen Einheit von Provisionsnehmer und -geber. Dies-

falls konnten nur die ausgewicsenen Autwendungen fiir die
Vermittlung und den Verkauf des Grundstiicks anerkannt
werden. VGr. TG 30.5.1990; 817 1990, 8. 345 ff. 72y

Anmerkung: Der Verkehr mit landwirischaftlichen Grundstiicken
unterliegt seit fangem erheblichen Einschrinkungen. U.a. besteht ab
Figentumserwerb eine Sperrfrist von zehn Jahren, wihrend welcher
eine Verdusserung — grundsitzlich — untersagt ist (Art. 218 OR).
Eine analoge Beschrinkung wurde mit dem BBSG auch fiir nichi-
landwirtschaftliche Grundstiicke geschaffen. Der Anwendungsbe-
reich des Beschlusses ist auf denjenigen von Art. 218 OR abge-
stimmt {Zulliger, ZBGR 1989, 5. 333 £.). Als nichtlandwirtschaftlich
gilt daher auch landwirtschaftlich genutztes Bauland (Art. 1 Abs. 4
BBSG), da dieses von Art. 218 OR gemiiss dessen Abs. 2 nicht er-
fasst wird. Kiinftig unterliegt somit die Verfiusserung beliebiger
Grundstiicke — im Prinzip — einer Sperrfrist. Diese betriigt bei nicht-
landwirtschaftlichen Grundstiicken fiinf Jahre (Art. 1 Abs, I
BBSG), gerechnet ab Erwerb. Withrend des Fristenlaufs sind nicht
nur eigentliche Verdusserungsvertrige untersagt, sondern auch
Rechtsgeschifte, die wirtschaftlich einem solchen Vertrag gleich-
kommen, z.B. die Begriindung, Ubertragung oder Austibung eines
Kaufrechts (dic Begriindung eines Riickkaufsrechts soll demgegenti-
ber nicht, jedenfalls nicht immer als Verdusserungstatbestand gel-
ten; ZBGR 1990, S. 201). Fiir gewisse Verdusserungen ist dic Sperr-
frist unbeachtlich (Art. 2 BBSG), z.B. fiir solche im Erbgang (hier
passt freilich der Ausdruck Veridusserung nicht) oder in der Erbtei-
lung; weiter kénnen die zustindigen kantonaler Behorden unter be-
stimmten Voraussetzungen (z.B. wenn der Verdusserer mit der Ver-
dusserung keinen Gewinn erzielt) eine vorzeitige Verdusserung er-
lauben (Art. 4 Abs. 1 lit. a BBSG; vgl. dazu vorstehend Urteil 72).
Der BErwerb sines Grundstiicks setzt grundsitzlich eine neue Sperr-
frist in Gang; eine Auspahme gilt u.a. beim Erwerb durch Erbgang
{Art. 3 BBSG), nicht aber bei demjenigen in der Erbteilung (BGE
11611 174 = oben Urteil 71, ebenso ZBGR 1990, S. 150 ff., STZ 1990,
S. 85 ff.; vgl. auch BGE 110 II 211 betr. Art. 218 OR). Rechtsge-
schifte, die dem BBSG zuwiderlaufen, sind nichtig (Art. 3 BBSG).
Zum Rechtsschutz vgl. Art. 6 BBSG (ZBGR 1990, S. 130; BGr. in
ZBGR 1990, S. 218, E. 1, nicht amtlich publizierte Erwigung von
BGE 116 II 174 if.). Der Beschluss gilt bis zum 31. Dezember 1994,
der Bundesrat kann ihn vorzeitig aufheben (Art. 10 BBSG). Einge-
hend zum BBSG: Schibi Felix, Erlduterungen zur Sperrtrist, Bern
1990, Peter/Naef, Bodenrechtliche Sofortmassnabmen im Siedlungs-
bereich, Ziirich 1990 (ak)

Sachenrecht — Droits réels

Vorkaufsrecht bei Stockwerkeigentum, das nach kantonalem
Recht vor 1912 begrindet warde — SchIT ZGB 3, 20bis
(Droit de préemption sur une propriété par étages, constituée
d'aprés le droit cantonal avant 1912 — Tit. fin. CC 3, 2005).

1. Die neuen bundesrechtlichen Bestimmungen iber das
Stockwerkeigentum, welchen vor 1912 begriindetes Stock-
werkeigentum untersteht (SchlT ZGB 20bis), sehen kein ge-
setzliches Vorkaufsrecht vor. Es besteht somit, weil das Vor-
kaufsrecht bloss gesetzlichen Inhalt (bzw. Nichtinhalt) des
Stockwerkeigentums bildet und kein eigenstindiges, wohler-
worbenes Recht darstellt, ein solches auch dann nicht mehr,
wenn dies fiir das vor 1912 begriindete Stockwerkeigentum
im alten kantonalen Recht vorgesehen war. 2. Als vereinbar-
tes, wohlerworbenes Recht kann nur gelten, was auch
tatsichlich auf diese Weise entstanden ist, nicht auch, was
bloss hitte vertraglich geordnet werden konnen BGr. (TF)
15.1.1990; BGE (ATF) 116 1T 63 ff.; Pra 79, 1990, Nr. 166.(73)

Apnmerkang: 1. Das intertemporale Recht hat ein bevorzugtes An-
wendungsgebiet im Sachenrecht. Handelt es sich doch hier in beson-
ders ausgeprigter Weise um Dauerverhilinisse, die weil in die Ver-
gangenheil zuriickreichen und dazu bestimmt sind, auf unbestimmte
Dauer zu gelten, So weist denn auch das intertemporale Sachen-
recht im Schlusstitel des ZGB weit mehr Bestimmungen auf als das
ganze {brige Ubergangsrecht (Art. 17-48 SchiT ZGB). Unter diesen
Bestimmungen kommt den Regeln iiber das intertemporale Stock-
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werkeigentumsrecht (Art. 200 - 20quater SchiT ZGB) angesichls
dieser nach Sachenrechtskategorien jungen Schoplung des ZGB
heute ganz besondere Bedeutung zu. Verwicsen sei etwa auf BGE
113 11 146 und die Kritik Denis Pioter an diesem Entscheid in JdT
136 (1988) S. 155 ff. oder auf die im vorliegenden BGE S. 66 zitierte
Dissertation Eduard Brogli. Das intertemporale Stockwerkeigen-
tumsrecht der Schweiz am Beispiel des Kantons Wallis, Diss. Frei-
burg, 1985 (AISUF Nr. 67). 2. Im hier zu besprechenden BGE ging
es um einen Fall, da vor 1912 begriindetes, von 1912 bis 1965 un-
berithrtes Stockwerkeigentum vorliegt, solches also, das die stock-
werkeigentumslose ZGB-Zeit ganz einfach iberlebt hat. Hiefiir
sicht unbestrittencrmassen Art. 2088 ZGB vor, dass dieses Stock-
werkeigentum den 1965 in Kraft getretenen neuen Vorschriften des
ZGEB unterstche, Das gilt (ausnahmsweise) auch dann, «wenn die
Stockwerke oder Stockwerkteile nicht als Wohnungen oder Ge-
schifrstaumeinheiten in sich abgeschlosssen sind» (Art. 2001 SchIT
in fine). Im iibrigen enthilt der Wortlaut des Gesctztes keine Aus-
nahmen fiir das alte und nunmehr neue Stockwerkeigentum. 3. Nun
aber kannte das alte kantonale Stockwerkeigentumesrecht des Kan-
tons Basel-Landschaft, um das es in casu ging, ein gegenseitiges
Vorkaufsrecht der Stockwerkeigentiimer. Das neue Recht des ZGB
sieht demgegeniiber kein gesetzliches Vorkaufsrecht der Stockwerk-
sigentiimer vor (Art. 717¢ Abs. 1 ZGB). Art. 2001 SchIT ZGB, ver-
standen als Konkretisierung des Art. 3 Schlt ZGB {Rechtsverhilt-
nissc, deren Inhalt unabhiingig vom Willen der Beteiligten durch das
Gesetz umschrieben werden, sind dem neuen Recht unterstellt),
wirde mithin dem altrechtlichen gesetzlichen Vorkaufsrecht zum
Trotz Stockwerkeigentiimern kein soiches Recht mehr zugestehen.
4. Ist aber nicht dieses altrechtliche Basel-Landschafter Vorkanfs-
recht mehr als bloss gesetzlicher Inhalt des (damaligen) Stockwerk-
gigentums, ndmlich ein eigenstindiges, vor dem Inkrafttreten des
ZGB entstandenes wohlerworbenes Recht? Das verneint dieser
BGE. Dies geschieht zu Recht. Das gesctzliche Vorkaufsrecht wird
mit Fug nicht als vom Stockwerkeigentum als solchem unabhiingi-
ges, wohlerworbenes Recht betrachtet. Es ist ein mogliches Attribut
des Stockwerkeigentums, hat aber «seine Berechtigung nur im Zu-
sammenhang mit dem Stockwerkeigentum» (BGE aa.O., 8. 67).
Damit ist nicht gesagt, das Vorkaufsrecht habe keinen Eigenwert.
Aber gerade weil es einen solchen Wert besitzt, der sich allerdings
fiir den jeweils davon betroffenen andern Stockwerkeigentlimer als
Fessel erweist, wollte der Bundesgesctzgeber beim neurechilichen
Stockwerkeigentum kein gesetzliches Vorkaufsrecht mehr (er wollte
«die Verkehrsfihigkeit der Stockwerkeinheiten méglichst frderns:
BGE a.a.0., §. 67). Das Vorliegen eines gesetzlichen Vorkaufs-
rechts wird denn auch vom Gesetzgeber anderwirts zls gesetzliche
Eigentumsbeschrinkung verstanden (siche BGE a.2.0., 8. 67 £).
Fiir jene Kantone, deren kantonalrechtliches Stockwerkeigentum
kein gesetzliches Vorkaufsrecht mit einschloss (wie fir das Wallis,
den Stockwerkeigentumskanton par excellence), ist allerdings die
Verneinung eines solchen Rechtes filr das neue Recht viel harmlo-
ser als fiir andere, die wie Basel-Landschaft eine solche Eigentums-
beschriinkung kannten. Es ist aber doch auch kaum anzunehmen,
dass nunmehr neurechtliches Stockwerkeigentum von Kanton zu
Kanten in dieser wichtigen Nebenfrage jeweils je nach Regelung im
alten kantonalen Recht anders ausschen sallte. (bs)

Atteinte au droif de propriété — Action négatoire on action
en constatation de droit - Qualité pour agir d’un copro-
priétaive — CC 641 1Y, 646 T (Ungerechifertigter Eingriff in
das Eigentum — Actio negatoria oder Feststellungsklage — Kla-
gelegitimation eines Miteigentiimers — ZGB 641 I1, 646 111).

1. En cas d’atteinte au droit de propriété alors que la situa-
tion juridique n’est pas nettement incertaine, le 1ésé doit ou-
vIir une action négatoire, non une action en constatation de
droit. 2. Un copropriétaire peut ouvrir seul une action néga-
toire, méme si les autres copropriétaires ont consenti a ['at-
teinte. 3. L'action provocatoire des art. 359 ss du Code de
procédure civile valaisan est une forme particuliere de 1'ac-
tion constatatoire de droit négative. Méme si le demandeur
peut faire état d’un intérét juridigue suffisant, la procédure
provocatoire est incompatible avec le droit fédéral, car elle
place le défendeur dans une situation moins favorable que

Note: 1. Dame T., copropriétaire d’an immeuble sis dans une com-
mune valaisanne ofl le registre foncier a été introduit durant les
années quarante, a démoli le mur mitoyen séparant son immeuble
du fonds voisin, prétendant éire au bénéfice d'un droeit de passage.
Sieur V., copropriétaire du fonds voisin, ouvrit contre elle upe «ac-
tion provocatoires au sens des art. 359 ss du Code de procédure ci-
vile valaisan. I1 s'agit &'une sorte d’action cn constatation de droit
négative, mais qui présente la particularité que le juge saisi n’est pas
invité i constater directement Pabsence de droit du défendeur, mais
& contraindre celui-ci & ouvrir lui-m&me une action en constatation
de droit positive dans un certain délai, sous peine ds se voir déchu
du droit qu'il prétend avoir, tous frais ¢t dépens & sa charge. Pour
des motifs qu'il ne m'appartient pas d'analyser en détail dans cetle
chronique de jurisprudence relative aux droits réels, le Tribunal can-
tonal valaisan a d’abord jugé que l'action provocateire du droit
valaisan n'est pas compatible avec le droit privé fédéral et qu'elle cst
done désormais irrecevable dans les contestations relatives au droit
fédéral. En effet, d’'une part, les conditions de l'action provocatoire
sont moins strictes gue celles, ayant un caractére impératif selon
TATF 110/1984 11 354, de I'action en constatation de droit fédérale
et, d'autre part, cette procédure oblige le défendeur & cuvrir lui-
méme action sous peine de perdre le droit qu'il prétend avoir, ce qui
Ic contraint & engager des frais plus élevés que 571l se contentait de
résister 4 une action en constatation de droit négative. 2, Du point
de vue des droits réels, I'arrét est cependant surtout intéressant
parce qu'il rappelle deux principes relatifs d la défense du droit de
propriété. a. En premier liew, il souligne & nouveau gue l'action en
constatation de la propriété n’est ouverte qu'au propriétaire gui y a
un iintérét juridique suffisant. Cela suppose que la situafion comporte
pour les parties une insécurité relative 2 leurs relations juridiques,
que cette inséourité constitue pour le demandeur une menace qui
comporte effectivement des inconvénients et, enfin, que Paction en
constatation de droit soit le moyen approprié de lever cefte incerti-
tude et, notamment, que ce résultat ne puisse pas &tre atteint par
une action condamnatoire (voir aussi ATF 110/1984 II 352 = JdT
1985 T 354 et 96/1970 1I 129/131 = JdT 1971 I 263/265). Cette der-
nigre condition n’était précisément pas remplic en Fespéce car Sieur
VY., troublé dans son droit de propriété, aurait pu ouvrir une action
négatoire, lelle qu'elle est prévue & l'art. 641 al. 2 CC. Le Tribunal
cantonal valaisan a donc avec raison déclaré irrecevable 'action en
constatation de droit ouverte par Sicur V. b. En second lieu, l'arrét
rapelle que, lorsque 'immeuble faisant I'objet de I'atteinte est en co-
propriété, chaque copropriétaire a qualité pour ouvrir seul une ac-
tion en revendication, une action négatoire ou une action fondée sur
T'art. 679 CC. Il en est ainsi méme si les autres copropriétaires ont
consenti & l'atteinte, pour autant naturellement gque ce consente-
ment ait excédé les compétences de ces copropriétaires quant A I'uti-
lisation de I'immeuble (voir notamment ATF 95/1969 11 397/402 =
JdT 1971 I 244/249). (phs)

Propriété par étages — Utilisation des parties communes —
Abris antiatomigques — CC 712a, 712b, 64%a (Stockwerkeigen-
tum — Beniitzung der gemeinschaftlichen Rdume — Atom-
schutzkeller — ZGB 7120 712h, 649a).

1. La propriété par étages est composée de deux éléments in-
dissolublement liés: la part de propriété de chaque copro-
priétaire, portant sur 'immeuble tout entier, et le droit
exclusif de jouissance sur des parties délimitées de I'im-
meubile. 2. Chagque propriétaire d’étage doit pouvoir utiliser
les parties communes; toutefois certaines d’entre elles peu-
vent &tre, en raison de leur destination, réservées a quelques
propriétaires. 3. Les parties communes peuvent Uétre obliga-
toirement de par la loi (CC 712b II) ou &ire déclarées telles
par une convention entre les propriétaires pas étages (CC
712b III). L'usage ¢t la jouwissance de ces parties sont en prin-
cipe mesurés par la répartition des quote-parts; mais les pro-
priétaires peuvent prévoir des régles dérogatoires quant &
leur utilisation; ces régles sont opposables a leurs ayants
cause en vertu de I'art. 649a CC. 4. Les abris antiatomiques
ne sont pas des parties communes de par la Joi, mais il peu-
vent éire conventionnellement déclarés parties communes.

laction constatatoire négative ordinaire. 7C (KGr) V3§ TF (BGr) 30.8.1990; ST 1991, p. 10 ss. (75
12.1.1990; RV (ZWR) 1990, p. 119 ss. (74)
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Anfechtung eines Beschlusses der Stockwerkeigentiimerver-
sammiung — Verteilung der gemeinschaftlichen Kosten -
ZGB 712h und m H {Action en annulation d’une décision de
Passemblée des propriétaires par étages ~— Répartition des
frais de Uadministration commune ~ CC 712k et m IT).

1. Solange ein Beschluss iiber die definitive Verteilung von
Sanierungskosten nicht ergangen ist, mangelt es einer An-
fechtungsklage als Gestaltungsklage an einem Anfechtungs-
objekt und als Feststellungeklage am erforderlichen Inter-
esse. 2. Ein Stockwerkeigentiimer kann sich der quotenpro-
portionalen Kostentragung nur entschlagen, wenn ihm eine
bestimunte Anlage oder Einrichtung unabhédnig von seinen
Bediirfnissen keinen oder nur einen ganz geringen Nutzen
bringt, nicht schon bei Unterschieden in den Nutzungsmég-
lichkeiten. KGr. GR 18.2.1989; PKG 1989, Nr. 20, 8. 100 ff.
(76)

Anmerkung: 1. Eine Stockwerkeigentiimergemeinschaft hatte {iber
die Verteilung von (gemeinschaftlichen) Kosten fiir eine Liftanlage
noch keinen definitiven Beschluss gefasst, sendern die Kosten vor-
laufig dem Emeuerungsfonds belasten wollen, Auf die Klage, mit
welcher dieser Beschluss angefochten worden ist, warde aus den in
der vormn erwidhnten Kurzfassung formulierten Griinden an sich
nicht eingetreten. Das Gericht hat dann aber doch erwogen, was es
bei materieller Beurteilung entschieden hiitte. Uns interessiert die-
ser materiellrechtliche Teil der Erwigungen. 2. Bei der Verteilung
gemeinschaftlicher Kosten ist durch Abgehen von der Normalbetei-
ligung nach Massgabe der Wertquoten im Sinne von Art. 712h Abs.
1 gemiiss Abs. 3 dieses Artikels die Tatsache zu beriicksichtigen,
dass bestimmte gemeinschaftliche Bauteile, Anlagen oder Einrich-
tungen einzelnen Stockwerkeigentiimern nicht oder nur in geringem
Masse dienen. In Ubereinstimmurg mit der bundesrechtlichen
Rechtsprechung bejaht in casu das Kantensgericht Graubiinden das
Verliegen der Voraussetzungen [iir eine entsprechende Verminde-
rung oder einen Wegfall der Kostenbeteiligung nur mit Zoriickhal-
tung. Der Beschwerdefiithrer wollte sich hier deshalb auf Art. 712h
Abs. 3 stiitzen, weil er, der im Erdgeschoss seinen Laden hat, den
Lift nur zur Erreichung von Lagerriumen sowie einer (Garage in den
beiden Untergeschossen braucht, wihrend die andern Figentlimer
die Liftanlage fir ihre drei Obergeschosse benutzen. Die zuriickhal-
tende Anwendung von Art. 712h Abs. 3 ZGB veranlasste das Ge-
richt zu folgender Formulierung: «Nur wenn gesagt werden kénnle,
die Liftanlage bringe dem Beschwerdefiihrer objektiverweise keinen
oder nur einen ganz geringen Nutzen, und nicht schon bei Unter-
schieden in den Nutzungsméglichkeiten unter den Stockwerkei-
gentiimern — méagen sie auch gross sein — kdnnte er sich von der
Pflicht befreien, nach Massgabe der Wertquoten Kostenbeitrige zu
leisten.» (a.a.0., S. 103). (bs)

Prozessfihigkeit der Stockwerkeigentiimergemeinschaft —
Fulissigkeit einer Teilverwaltung — ZGB 7121 und g ff. (Ca-
pacité pour agir en justice de la communauté des propriétaires
par élages — Administration partielle? — CC 7121 et g s5).

1. Obschon eine Stockwerkeigentiimergemeinschaft nicht
rechtsfihig ist, steht ihr im Rahmen der gemeinschaftlichen
Verwaltungstitigkeit formell Prozess- und Betreibungsfihig-
keit zu {ZGB 7121). Der Ein- oder Austritt von Stockwerket-
gentiimern wihrend des Prozesses vermag den Prozessver-
lauf nicht zu beeinflussen. 2. Das Gesetz sieht nirgends zwin-
gend die Finsetzung eines Verwalters fiir Stockwerkeigen-
tum vor. Kann die Gemeinschaft auf einen Verwalter ganz
verzichten, muss es ihr auch méglich sein, einem gewihlten
Verwalter nur eine Teilanfgabe zu {ibertragen, somit auf eine
Vollverwaltung zu verzichten. 3. Ist bereits eine Teilverwal-
tung eingesetzt, muss fiir die Bestellung einer Vollverwal-
tung durch den Richter ein Bediirfnisnachweis erbracht wer-
den. OGr. ZH 12.1.1990; ZR 89, 1990, Nr. 3, §. 4 ff. (77}

Anmerkung: 1, Unter Hinweis uw.a. auf den Kommentar Meier-
Hayoz/Rey, N 20 - 22 zu Art. 712q ZGB wird in diesem Entscheid

ausgeflihrt, es kdnnten auch mehrere Verwalter bestellt werden
unter der Voraussetzung einer klaren Repgelung der internen Aufga-
benteilung sowie der Vertretung nach aussen, «ansonst sic gemein-
sam handeln miissen» (Entscheid a.a.0., 8. 6). Den Vormund-
schaftsrechtler erinnert diese Aussage an die in Art. 379 Abs. 2 und
3 ZGB geregelte mehrfache Vormundschaft. Danach kdnnen bei
besonderen Umstinden «mehrere Personen (sc. zum Vormund) ge-
wiihlt werden, die das Amt gemeinsam oder auf Grund einer amitli-
chen Ausscheidung der Befugnisse fithren» {Art. 379 Abs, 2 ZGB).
2. Laut diesem Entscheid wird im iitbrigen der Schwarze Peter fiir
den Beweis des Bediirfnisses fiir einen mit zusitzlichen Aufgaben zu
betrauenden Verwalter dem einzelnen Stockwerkeigentiimer zuge-
schoben, sobald eine Teilverwaltung bestelit worden ist. «Auf den
Bediirfnisnachweis kénnte nur dann verzichtet werden, wenn iiber-
haupt keine Verwaltung bestellt worden wire» (so der Entscheid
a.2.0., 8. 6 unter Hinweis auf Meier-Hayoz/Rey, N 102 zu Art. 712q).
Diese Formulierung ist gar absolut. Es kann wohl kaum im Sinne
des Gesetzes sein, dass eine Mehrheit von Stockwerkeigentiimern
durch die Wahl eines Verwalters fiir eine kleine Sonderaufgabe den
Individualanspruch eines jeden Stockwerkeigentlimers auf Bestel-
lung eines Verwalters durch die Umkehr der Beweislast relativiert.

(bs)

Propriété par étages — Qualité pour agir de la communauté
en relation avec les parties commmunes — CC 7121 (Stock-
werkeigentum — Handlungsfihigheit der Gemeinschaft mit
Bezug auf gemeinschaftliche Rdume — ZGB 7121).

1. La qualité pour agir ou pour défendre est une question de
fond, régie par le droit matériel. Le défaut de légitimation
aboutit 4 un jugement au fond déboutant le plaideur de sa
demande. 2. La communauté des propriétaires d’étages a la
capacit€é pour agir contre un entrepreneur en raison des
défauts affectant les parties communes de l'immeuble. 3.
Laction en garantie contre lentrepreneur, tendant & des
dommages-intéréts en réparation des dommages consécutifs
au défaut, peut étre cédée. 4. La cession par le maitre de
l'ouvrage des droits découlant de la garantie pour les défauts
peut s’opérer directement en main de la communauté des
propriétaires d’étages; il n’est pas nécessaire de céder
d’abord cette prétention aux propriétaires d’étages eux-
mémes. TC JU 4.5.1987; FIJ H 8/7. {78)

Note: Cet arrét est conforme 3 la jurisprudence du Tribunal fédéral
(voir ATF 109/1983 II 423 = JdT 19851 4). Pour le surplus, on peut
se reporter 4 Panalyse de la mise en cuvre de la garantie pour les
défauts relatifs 4 un immeuble en propriété par étages, présentée
lors de l1a Journée du droit de la construction 1989, Documentation
5/2,p. 16 ss. {phs)

Ausiegung einer Bauhihendienstharkeit — ZGB 738 (Inter-
prétation d’une servitude portant sur la hauteur d’une comns-
truction — CC 738).

1. Eine Dienstbarkeit, mit welcher die erlaubte Baubohe auf
dem belasteten Grundstiick in einer genauen Masszahl aus-
gedriickt wird, ist ihrem Sinne entsprechend absolut zu ver-
stehen. Sie muss daher unabhéngig davon eingehalten wer-
den, ob die Bediirfnisse der herrschenden Liegenschaft im
konkreten Anwendungsfall durch ein Hoherbauen tatsidch-
lich geschmilert wiirden. 2. Besteht der Zweck einer solchen
Dienstbarkeit in der Verbesserung der Wohnqualitdt auf
dem herrschenden Grundstiick, so erschopft sich dieser ver-
niinftigerweise nicht nur in der Bewahrung der Aussicht, der
Besonnung und der Belichtung, sondern dient auch der Be-
schrinkung des unbebauten Raumes auf dem Nachbar-
grundstiick. BGr. (TF) 26.10.1989; BGE (TF) 115 II 434 ff.;
Pra 79, 1990, Nr. 196. (79)
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Amnmerkumg: 1, In casu lag eine Dienstbarkeit mit offensichtlich ein-
deutigem Wortlaut vor. «Die Beklagte darf auf ihrer Fabrikliegen-
schaft nicht héher als 6,5 m ab gewachsenem Terrain bauen» (BGE
a.a.0., 8. 437). Daraus zicht das Bundesgericht den Schiuss: «Diese
Beschrankung ist absolut gehalten und daher auch so zu verstehen»
(BGE a.a.0.). Sofern der Dienstbarkeitsvertrag keine entsprechen-
den Ausnahmen vorsehe, sei, wer eine solche Dienstbarkeit eingehe,
sich im klaren dariiber, dass er nicht mehr hoher bauen kann (BGE
a.a.0.). Die Vorinstanz war da grossziigiger und ging davon aus, die
cingetragene Bauhohenbeschrinkung bediirfe der Auslegung. Der
Inhalt der Dienstbarkeit werde durch die Zweckvorsiellungen der
Parteien bei der Begriindung des Rechtsverhilinisses bestimmt, Die
Entstehungsgeschichte der zur Diskussion stehenden Dienstbarkeit
war dabei fiir die Vorinstanz von wesentlicher Bedeutung (BGE
a.a.0., S, 436). Das Bundesgericht wehrt sich demgegeniiber dage-
gen, dass trotz eindeutigem Eintrag mit Bezug auf eine erlaubte
Bauhohe eine Dienstbarkeit nur unter der Riicksicht eines bestimm-
ten Bediirfrisses des herrschenden Grundstiickes bestehe. Das ent-
spreche in aller Regel nicht dem Willen der Parteien und gefdhrde
die Rechtssicherheit (BGE a.a.0., S. 437). 2 In Erw. 3, 8. 437 if.
geht dann das Bundesgericht aber doch auf die Frage ein, wie es
demn wire, wenn auf die konkrete Interessenlage abgestellt wiirde,
und bejaht ein solches Interesse fiir das herrschende Grundstiick.
Damit schwidcht das Bundesgericht vielleicht doch nolens voiens
(oder aber letztlich volens?) seine vorangegangene harte Aussage
ab nach dem Paradox: «Doppelt geniht halt schlechter.» (bs)

Inhalt eines Fuss- und Fahrwegrechis — Ubermissige Tmmis-
sionen durch Antoabstellplitze - ZGB 684, 738 L, 739 (Eren-
due d’un droit de passage a pied et d char — Immissions exces-
sives par des places de parc pour automobiles — CC 684, 738 1,
739).

1. Soweit Rechte und Pflichten einer Dienstbarkeit aus dem
Grundbuch deutlich ersichtlich sind, ist zur Beurtellung des
Servitutsinhalts vom Wortlaut auszugehen (ZGB 738 1).
Wird somit dem Dienstbarkeitsberechtigten ein Fahrweg-
recht eingerdumt, ohne dass diesbeziiglich besondere Ein-
schriinkungen vorgesehen wurden, ist eine Reduzierung des
Fahrwegrechts auf den landwirtschaftlichen Verkehr unstatt-
haft, insbesondere wenn feststeht, dass die Servitut der Er-
schliessung des herrschenden Grundstiicks zu Wohnzwecken
dienen sollte. 2. Der Bau von Autoabstellplitzen auf dem
herrschenden Grundstiick stellt auch nicht eine relevante
(unzuldssige) Mehrbelastung fiir das dienende Grundstiick
dar, da die Autoabstellpldtze nichts anderes als die Ausniit-
zung des eingerfiumten Fahrwegrechts ermdglichen. 3. Eben-
sowenig erfillt sind die Voraussetzungen zur Annahme
tibermissiger Immissionen, da der zu erwartende zusitzliche
Verkehr im Bereich dessen liegt, was nach dem fiir die Beur-
teilung der Ubermissigkeit geforderten objektiven Massstab
zu dulden ist. OGr. TG 2.3.1989; RB TG 1989, Nr. 5, 8. 69 ff.
(80)

Fuss- und Karrwegrecht — ZGB 740 (Droit de passage d pied
et d charrette — CC 740).

1. In einem Fusswegrecht ist das Recht des Begehens mit
einem Handkarren bereits inbegriffen; einer ausdriicklich als
Karrwegrecht bezeichneten Dienstbarkeit muss daher zwei-
felsohne eine spezielle, dariiber hinausreichende Bedeutung
zukommen. 2. Ob aber eine Reduzierung der Breite dieses
Weges auf 2,3 m durch Errichten eines Holzzaunes eine Be-
hinderung an der Austbung der Dienstbarkeit darstellt,
kann angesichts dessen, dass der Begriff «Karrwegy» nicht all-
seits bekannt und klar ist, nicht im summarischen Verfahren
beurteilt werden. Rekurskomm. TG 23.10.1989; RB TG, Nr.

Haftpflichtrecht - Droit de la responsabilité

Geschiiftsherrenhaftung — Haftung des Bauunternehmers fiir
seinen Kramfithrer — OR 55 I (Responsabilité de Uemployeur
— Responsabilité de Pemployeur du fait de ses grutiers — CO
551).

1. Auf einer Baustelle ereignete sich folgender Unfall: Die
Leute eines Bauschreiners baten den Kranfilhrer des Bauun-
ternehmers, ihnen mit dem Kran bei der Abladung von Span-
platten behilflich zu sein. Der Kranfithrer sagte zu. In der
Folge losten sich Spanplatten aus der Krangabel. Sie fielen
auf die Fihrerkabine des Lastwagens, der einem Transport-
unternehmer gehorte. 2. Der Transportunternehmer verlangt
vom Bauunternchmer Schadenersatz. Das Gericht bejaht
dessen Haftung gestittzt auf OR 55 I, indem es annimmt, der
Kranfiithrer habe beim Abladevorgang als Hilfsperson des
Unternehmers gehandelt. Im einzeinen fiihrt es aus: 3. Der
Kranfiihrer stand als Arbeitnehmer in einem Subordinati-
onsverhiltnis zum Bauunternehmer. Daran hat sich auch
«im Zusammenhang mit dem fraglichen Abladevorgang
nichts gedndert». Es kann insbesondere nicht gesagt werden,
der Bauschreiner habe den Kran samt Fiithrer vom Bauun-
ternehmer ausgemietet und sei deshalb zum Geschéftsherrn
geworden. 4. Ausserdem hat der Kranfithrer beim Ablade-
vorgang in Ausitbung seiner «dienstlichen oder geschaftli-
chen Verrichtungen» (OR 35 1) gehandelt. Die Schidigung
geschah in einem funktionellen Zusammenhang mit den
Verrichtungen, die dem Kranfiihrer im Geschéftsbereich des
Bauunternehmers tberbunden waren. Dafir spricht w.a.
auch die Tatsache, «dass das kurzfristige (entgeltliche oder
unentgeltliche} Aushelfen mit dem Kran wihrend der Ar-
beitszeit auf Baustellen eine iibliche, normale Erscheinung
im Rahmen des Baubetriebes darstellt. Eine solche Tatigkeit
hiingt also mit der Funktion eines Kranfithrers im Geschifts-
bereich einer Bauunternehmung eng zusammen.» 5. Im kon-
kreten Fall hat sich der Bauunternehmer von seiner Haftung
auch nicht mit dem Nachwels befreit, dass. er alle nach den.
Umstidnden gebotene Sorgfalt angewendet habe, um einen
Schaden der eingetretenen Art zu verhindern (OR 55 I).
«Das Abladen mit dem Kran gehort erfabrungsgemiss zu
den unfallirichtigsten und gefdhrlichsten Vorgingen auf
einer Baustelle ... Der Kranftihrer wire daher zumindest an-
zuweisen gewesen, den Ladevorgang persénlich zu iiberwa-
chen oder die Kranladung zu tberpriifen oder dazu wenig-
stens eine sachkundige Hilfsperson beizuziehen und das
Aufladen nicht einfach mehr oder weniger ihm unbekannten
Dritten zu iiberlassen oder gar deren Anweisungen zu fol-
gen.» Dass der Bavunternchmer den Kranfithrer in dieser
Richtung «instruiert oder thm sogar weitergehend untersagt
hitte, fiir andere Unternehmen irgendwelche Waren abzula-
den, ist nicht nachgewiesen. Ebensowenig ist erstellt, dass
der Schaden auch ohne diese Unsorgfalt des Baunnterneh-
mers eingetreten wiire.» 6. Vorliegend haftet daher der Bau-
unternchmer als Geschiftsherr geméss OR 55 I und hat
damit fiir den ganzen Schaden einzustehen, soweit keine Re-
duktionsgriinde eingreifen. KGr. GR 12.12.1989; PKG 1989,
Nr.6,8.39f. (82)

Anmerkung: 1. Dieser Entscheid stiitzt sich auf OR 55 I, der (im
Unterschied zu OR 101) eine ausservertragliche {deliktische) Haf-
tung des Geschiftsherrn begriindet. Nach OR 55 I haftet der «Ge-
schiiftsherr ... fiir den Schaden, den seine Arbeitnehmer oder an-
dere Hilfspersonen in Austibung ihrer dienstlichen oder geschiftli-
chen Verrichtungen verursachi haben, wenn er nicht nachweist, dass
er alle nach den Umstdnden gebotene Sorgfalt angewendet hat, um
einen Schaden dieser Art zu verhiiten, oder dass der Schaden auch
bel Anwendung dieser Sorgfalt eingetreten wire». 2. OR 55 I setzt
voraus, dass zwischen dem «Geschiftsherrn» und der «Hilfsperson»
ein Subordinationsverhdltnis besteht, so dass die Hilfsperson,

32, S Ll ff. (1) wihrend sie den Schaden verursacht, dem weisungsbefugten Ge-
schiftsherrn untergeordnet ist. Im vorliegenden Fall hat das Gericht
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angenommen, dass der Kranfithrer seinem Arbeitgeber (dem Bau-
unternchmer) auch insoweit subordiniert blieb, als er fiir den
Bauschreiner tétig war. Das ist unter den gegebenen Umstinden
kaum zu beanstanden, darf aber nicht verallgemeinert werden. Viel-
mehr gilt es fiir jeden Einzelfall zu priifen, wer der Geschiftsherr ist,
wenn Arbeitskrifte eines Unternehmers fiir einen Nebenunterneh-
mer titig sind. 3. Stellt die Bauleitung Arbeitnehmer des Unterneh-
mers einem Nebenunternehmer zur Verfiigung (SIA-Norm 118, Art.
53), so wird im Regellall der Nebenunternehmer zum Geschifts-
herrn, soweil er sich der fremden Arheitnehmer bedient (vgl. Oftin-
ger/Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Band II/1, Ziinich 1987,
8. 311 f). Dabei ist gleichglltig, fir welche Verrichtungen der Ne-
benunternehmer die fremden Arbeitnehmer cinsctzt und ob ¢s sich
um «bedeutende» oder «unbedeutende» Arbeiten handelt {(Oftin-
ger/Stark, a.2.0., 8. 312). 4. In der Praxis kommt ¢s bisweilen vor,
dass Arbeitskridfte des Untcrnchmers auch Eigenleistungen des
Bauherrn verrichten. Das trifft z.B. dann zu, wenn Regiearbeiten,
welche die Bauleitung anordnet, unter deren Leitung ausgefiithrt
werden (SIA-Norm 118, Art. 44 TH). In diesem Fall handeln die
vom Unternehmer iiberlassenen Arbeitskrifte (SIA-Norm 118, Art.
46Y in aller Regel als Hilfspersonen des Bauherrn, der durch die
Bauleitung vertreten wird. (pe)

Werkeigentiimerhaftung — Haftung des Strasseneigentiimers
— OR 58 (Responsabilité du propriétaire d’ouvrage — Res-
ponsabiliié du propriétaire d’une rouie - CO 38).

1. «Das Ehepaar A fuhr mit dem von Frau A gelenkten
Wagen auf der leicht mit Schnee hedeckten Staatsstrasse von
X in Richtung Y. Die Strasse wies in ihrer Fahrtrichtung am
rechten Fahrbahorand auf eiger Léinge von 400 m und einer
Breite von 1,5 m eine Vertielung von 2-3 cm auf. Diese war
durch den nach Kanalisationsarbeiten noch nicht aufgetra-
genen Deckbelag begriindet. Im Bereich der Langskante ge-

riet ihr Fahrzeug ins Schleudern und kollidierte mit einem
korrekt entgegenkommenden Wagen.» 2, Die Eheleute ma-
chen cinen Werkmangel im Sinne von OR 58 geitend und
verklagen den Kanton auf Leistung von Schadenersatz. Das
angerufene Gericht lehnt die Haftung ab und fithrl aus: Der
bemingelte «Niveauunterschied mag zwar als technische
Unvollkommenheit angesehen werden; er stellt aber keines-
wegs einen Werkmangel dar. Trotz der Kante war ... eine si-
chere Beniitzung der Staatsstrasse gewdhrieistet. So war es
fir Frau A ... ohne weiteres mdoglich, die rechte Fahrspur
mit sicherem Abstand von der fraglichen Kante zu benit-
zen.» Zudem «kommen Unebenheiten der hier vorliegenden
Art sehr hdufig vor, so dass ein Autofahrer jederzeit mit
ihnen zu rechnen hat». Auch ergibt sich aus der Rechtspre-
chung, dass die Mangelhaftigkeit eines Werkes bei vergleich-
baren und wesentlich grosseren Unebenheiten regelmissig
verneint wird. Dem Kanton ist daher nicht vorzuwerfen,
«wenn er den Deckbelag wihrend ldngerer Zeit nicht an-
bringen liess. Jedentalls hat er damit keine elementaren Un-
terhaltsmassnahmen verletzt.» 3. Schliesslich ist festzuhalten,
dass die ortskundige Frau A auf die Unebenheit gefasst sein
musste, auch wenn die Strasse am Unfalltag mit Schnec-
matsch bedeckt war. OGr. TG 6.10.1988; RB TG 1989, Nr. 7,
S. 74 ff. (vom Bundesgericht bestitigt). {83)

Anmerkung: Zur Hafipflicht des Strasseneigentiimers siehe die ein-
schldgigen Ausfiihrungen bei Oftinger/Stark, Schweizerisches Hafi-
pflichtrecht, Band 1¥/1, Ziirick 1987, S. 232 {f. Obwohl der Beniitzer
einer offentlichen Strasse «keine absolute Verkehrssicherheit ver-
langen kann» (Oftinger/Stark, S. 239 f.), vermag der rapportierte
Entscheid nicht voliig zu befriedigen. Die grossziigige Behandlung
des (Gemeiowesens steht jedenfalls in einem bemerkenswerten Komn-
trast zur Strenge, mit der Haftpflichtbestimmungen gegentiber Pri-
vaten gehandhabt werden. (pr)

(Telefon 01/251 93 36)

In der Schweiz steht der Bauwerkvertirag veor allem unter dem Einfluss der SIA-Norm 118 (Ausgabe
1977). Mit Ricksicht auf die Uberaus grosse Verbreitung, welche diese wichtige Norm im
schweizerischen Bauwesen gefunden hat, entstand der Wunsch nach einem Kommentar.

Ein erster Teil des Kommentars liegt jetzt vor. Er behandelt die Bestimmungen (ber die Abnahme
des Werkes {Art. 157 ff.), die Mangelhaftung des Unternehmers (Art. 165 ff.), die vorzeitige
Beendigung des Werkvertrages (Art. 183 ff.) und den Zahiungsverzug des Bauherrn (Art. 190).

Die einschldgigen Normbestimmungen sind im Kommentar abgedruckt und werden durch
zahlreiche Anmerkungen erlautert. Vorangestellt ist eine Einleitung, die sich mit der SIA-Norm 118
im allgemeinen {namentlich auch mit deren Auslegung) befasst. Ausserdem enthalt das Buch
einen besonderen Abschnitt, der verwendete Begriffe und Ausdriicke erklart.

Zu beziehen im Buchhandel oder bei Schulthess Polygraphischer Verlag Zirich
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