
Die Rechtsprechung Baurecht 

Die Rechtsprechung 
La jurisprudence 

Submission - Soumission 

Submissionswidriges Angebot - Pauschalpreise statt Ein­
heitspreise - Ausschluss aus dem Wettbewerb (Offre con­
traire aux regles de la soumission - Exclusion de la participa­
tion au concours). 

1. Ein Angebot, das anstelle der verlangten Einheitspreise Pau­
schalpreise enthält, ist submissionswidrig und aus dem Wettbe­
werb auszuscheiden. Dass die SJA-Normen allenfalls ein Ange­
bot mit Pauschalpreisen vorsehen, vermag am Gesagten nichts 
zu ändern . Denn bei den SIA-Normen handelt es sich um das 
Regelwerk eines privaten Vereins, das zwingenden staatlichen 
Vorschriften nachgeht. 2. Unerheblich ist sodann aber auch die 
Befürchtung, «dass mit der Angabe von Einzelpreisen Ge­
schäftsgeheimnisse gelüftet werden müssten». Nach der an­
wendbaren Submissionsverordnung «ist es nämlich ausge­
schlossen, dass Mitbewerbern gegen den Willen eines Bewer­
bers die Offertunterlagen zugänglich gemacht werden. An die­
sem Grundsatz hat der Regierungsrat in seiner bisherigen Recht­
sprechung auch im Beschwerdeverfahren festgehalten. Behör­
den selbst und Beamte sind zudem zur Verschwiegenheit ver­
pflichtet (Art. 320 StGB)». RR SZ 17.12.1991; EGV-SZ 1991, 
S. 206 f, Nr. 54. (pg) (149) 

Submissionswidriges Angebot - Fehlendes Bauprogramm -
Unbeachtlich.keit der Offerte (Ojfre contraire au.x regles de la 
soumission - Ojfres negligeabLe). 

1. Im vorliegenden Fall «hat der Rekurrent unwidersprochen ein 
Angebot eingereicht, ohne ein Bauprogramm mit Leistungsan­
gaben und Arbeiterzahl einzureichen, obwohl Ziff. 5 lit. c des 
Eingabedevis dies ausdrücklich verlangt». Diese Unterlassung 
hat «die Unbeachtlichkeit der Offerte zur Folge», ohne dass «die 
fehlende Information ... nachgereicht werden» dürfte. Das ent­
spricht der Rechtsprechung des «hiesigen Gerichts», wonach 
«nur ein solches Angebot einer Berücksichtigung zugänglich ist, 
welches vollständig und den Anforderungen genügend einge­
reicht wurde». Damit soll gewährleistet werden, dass kein An­
bieter bevorteilt wird und die vergebende Behörde über «eine 
klare, übersichtliche und keine Diskussionen auslösende Aus­
gangslage» verfügt. 2. Die erwähnten Gmndsätze schliessen 
zwar nicht aus, dass die Vergabebehörde nachträglich noch Aus­
künfte bei den Wettbewerbsteilnehmern einholt. Schranke der 
«nachträglichen Auskünfte» bildet indessen stets das Gebot, 
dass sich durch sie an der Offertgrundlage nichts ändert. Das 
aber isl gerade nicht der Fall, wenn im nachhinein noch ein 
<<Bauprogramm mit Leistungsangaben und Arbeiterzahl» ein­
verlangt und eingereicht wird. Denn diese Information «ist ein 
wesentlicher Ante il des Angebotes, kann doch nur mit ihr 
schlü ssig geprüft werden, ob die Arbeit überhaupt und frist­
gemäss erfüllt werden kann». Überdies kann das Arbeit~pro­
grarnm eine nicht unwesentliche Rolle beim Zuschlagsentscheid 
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spielen, weshalb ein Unternehmer sich mi t einer erst nachträgli­
chen Beibringung des Programms ungerechtfertigte Vortei le be­
schaffen könnte. 3. «An dieser Schlussfolgerung ändert» auch 
der Einwand nichts, «das kantonale Tiefbauamt lasse die 
Nachreichung des Bauprogrammes regelmässig zu». Denn «ei­
nerseits ist das kantonale Tiefbauamt in casu nicht Bauherr, 
weshalb der Rekurrent sich nicht auf das Gleichbehandlungsge­
bot bemfen kann, anderseits ist das Verwaltungsgericht in der 
Auslegung» der Submissionsverordnung «nicht an eine allfäl­
lige Praxis einer Verwaltungsbehörde gebunden». VGr. GR 
20.8.1991; PVG 1991, S. 33f, Nr. 10. (150) 

Anmerkung: 1. Nach dem öffentlichen Recht des Kantons Graubünden 
kann eine Arbeitsvergebung durch das öffentliche Gemeinwesen mit fönn­
licher Beschwerde (Rekurs) angefochten werden, sofern d ie Voraussetzun­
gen hiefür erfüllt sind. Das wird im rapportierten Entscheid als selbstver­
ständlich vorausgesetzt. 2. Der Umstand, dass das Angebot eines Wettbe­
werbsteilnehmers eine Anforderung verletzt, die der Ausschreiber an die 
Offe1ten gestellt h at, macht das betreffende Angebot privatrechtlich zwar 
nicht unwirksam. Das Angebot kann also, wenn es auch die übrigen Vor­
aussetzungen eines privatrechtlich gültigen Angebotes erfüllt, wirksam an­
genommen werden. 3. Von dieser privatrechtlichen Frage der Wirksamkeit 
zu unterscheiden ist die Frage, ob das submissionswid1ige Angebot im 
Wettbewerb berücksichtigt werden darf. Im vorliegend .rapportierten Ent­
scheid des Verwaltungsgerichtes Graubünden wird die Frage 1ichtigerweise 
verneint. Obwohl der Entscheid der Frage im jeweils konlcreten Fall von der 
anwendbaren Submissionsordnung abhängt, kann doch als genereller 
Grundsatz festgehalten werden: Die Submissionswidrigkeit rechtfertigt es, 
den betreffenden Anbieter aus dem Wettbewerb auszuscheiden. 4. Die Dif­
ferenz zwischen privatrechtlicher Unwirksamkeit der Offerte und ihrer 
Nichtberücksichtigung im Wettbewerb versteht sich zwar von selbst. Doch 
ist sie deshalb hervormheben, weil in der Entscheidprax.is der Verwaltungs­
odcr Verwaltungsgerichtsbehörden immer wieder gesagt wird, submissi­
onswidrige Angebote seien «ungültig» (so auch das Rubrum zum hier rap­
portierten Entscheid). (pg) 

Anfechtung der Vergabe - Keine Legitimation bei sub­
missionswidriger Offerte ( Contestation de L 'adjudication -
Aucune Legitimation Lars d'une offre contraire aux regles de La 
soumission). 

1. Wer eine submissionswidrige Offerte eingereicht hat und des­
wegen vom weiteren Verfahren ausgeschlossen wurde, ist nicht 
legitimiert, den Vergabeentscheid anzufechten. Für eine Re­
kurslegitimation fehlt es hier an einem schutzwürdigen rechtli­
chen Interesse, da der betreffende Antragsteller von vorneberein 
nicht mit dem Zuschlag bedacht werden darf. Vielmehr ist er so 
«ZU behandeln wie eine Unternehmung, die sich überhaupt nkht 
am Wettbewerb beteiligt hat». 2. Eine derartige Unternehmung 
«hat allenfalls ein fakti sches, aber kein rechtlich geschütztes In­
teresse, dass der Vergabeentscheid rechtens, d.h. in Beachtung 
der einschlägigen submissionsrechtlichen Bestimmungen, zu­
stande kommt. Diese Vorschriften dienen, soweit ihnen nicht 
Ordnungscharakter beigemessen werden muss, öffentlichen In­
teressen und dem Schutz jener Anbieter, die rechtmässig am 
Wettbewerb teilnehmen. Das Submissionsrecht kennt indessen 
keine Vorschrift, die auch Unternehmungen schützte, welche 
sich überhaupt nicht am Wettbewerb beteiligen». VGr. GR 
21.8.1991; PVG 1991, S. 34 ff, Nr. 11. (151) 
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Anmerkung: Nach dem öffentlichen Recht des Kantons Graubünden kann 
die Vergabe öffentlicher Arbeiten mit föm1licher Beschwerde angefochten 
werden, sofern die Voraussetzungen hiefür erfüllt sind. Das wird im rap­
portienen Entscheid als selbstverständlich vorausgesetzt. Zu dieser Frage 
der Anfechtbarkeit im allgemeinen vgl. die Anmerkung zu BR 1991, S. 93, 
~I~ ~~ 

Submission - Vergabekriterien - Bevorzugung bereits ein­
gebauter Produkte (Soumission - Criteres d'adj udication -
Preference donn.ee a des produits deja installes). 

1. Nach der anwendbaren Submissionsverordnung erfolgt die 
Vergebung einer Arbeit an denjenigen Bewerber, der das gün­
stigste Angebot eingereicht hat, welches unter Berücksichtigung 
insbesondere der fachgerechten und rechtzeitigen Ausführung 
der Arbeit oder Lieferung den tiefsten Preis aufweist. Bei 
«annähernd gleich günstigen Angeboten» kann die Vergebungs­
behörde auf eine Reihe sekundärer Vergebungskriterien (z.B. 
Wohnsitz, Prinzip der Abwechslung, Beschäftigung oder Ver­
wendung einheimischer Arbeitskräfte oder Erzeugnisse) abstel­
len. 2. Sprechen bei «annähernd gleich günstigen Angeboten» 
auch die sekundären Vergabekriterien nicht eindeutig für den ei­
nen oder andern Anbieter, ist es nicht zu beanstanden, wenn die­
jenige Firma bevorzugt wird, deren Produkte (hier Liftanlagen) 
bereits früher für das in Frage stehende Gebäude verwendet 
wurden. In diesem Rahmen kann auch ohne genaueren Nach­
weis angenommen werden, «dass ein Preisunterschied durch die 
Vorteile aus der Beschaffung einer bereits bisher vorhandenen 
Anlage» kompensiert wird. 3. Mit dem Erfordern is eines fairen 
Wettbewerbes wäre es hingegen unvereinbar, an der Submission 
auch Unternehmer mit andern als bereits eingebauten Geräten 
teilnehmen zu lassen, und ihnen nachher «selbst dann keine 
echte Chance auf den Zuschlag» einzuräumen, «wenn sie ein­
deutig billiger» sind. RR SZ 23.12.1991; EGV-SZ 1991, S. 203 
ff, Nr. 53. (152) 

Anmerkung: D ie sekundären Vergabekriterien «Wohnsitz» und «Verwen­
dung einheimischer Arbeitskräfte» dürften mit zunehmender Internationali­
sierung auch des schweize1ischen Marktes bald aus dem Reper toire der 
Vergabepraxis verschwinden. EWR-tauglich jedenfalls sind sie nicht. (pg) 

Architektur- und Ingenieurvertrag -
Contrat d'architecte et d'ingenieur 

Architekturvertrag - Vergütung des Ar chitekten - Bedeu­
tung der SIA-Tarife - OR 394 IU (Contrat d'architecte -
Remuneration de l 'architecte - Portee des tarifs SIA - CO 394 
lll). 

1. Haben die Parteien über die Höhe des grundsätzlich geschul­
deten Honorars keine Vereinbarung getroffen, so ist in der Lehre 
streitig, ob es auch diesbezüglich auf eine allenfalls bestehende 
Übung (OR 394 ill) ankommt. Streitig ist ebenfalls, inwieweit 
einseitige Verbandstarife das für die Anerkennung als Verkehrs­
sitte erforderl iche Mass an Üblichkeit erlangen. Diesbezüglich 
anerkennt das Bundesgericht «die Normen des SIA nicht als re­
gelbildende Übung und stellt bloss darauf ab, wenn die Parteien 
sie zum Vertragsinhalt erhoben haben» (BGE 107 11 178). 2. 
Kommt der Richter zum Schluss, ein «nach allgemeinen 
Grundsätzen» bestimmtes Honorar entspreche dem Verbandsta­
rif, so kann die Frage offenbleiben, inwieweit dieser im Rahmen 
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von OR 394 III überhaupt als Bemessungsgrundlage heranzu­
ziehen sei. BGr. (TF) 16. 5. 1991; BGE (ATF) 117 ll 282jf. 

(153) 

Anmerkung: 1. Der rapportierte Entscheid befasst sich zwar m.it dem Ho­
norar eines Rechtsanwaltes. Dennoch gehött er auch in den vorliegenden 
Zusammenhang. Denn erstens ste llen sich bei der Festlegung des Architek­
tenhonorars analoge Fragen. Und zweitens wird im Entscheid «nebenbei» 
bestätigt, dass die SIA-Tarife nicht den Charakter einer Verkehrsübung ha­
ben. Das letztere entspricht dem Grundsatz, «dass autonome Tarife von Be­
rufsverbänden, welche einseitig di e lnteressen einer Vertragspartei wahren, 
im allgemeinen nicht als Ausdruck der Verkehrsübung gelten können» 
(BGE 117 II 290). 2. Zum ganzen Fragenkomplex, auch zu den im Ent­
scheid erwähnten Streitfragen, vgl. BR 1992, S. 36, Anmerkung zu Nr. 67. 

(pg) 

Werkvertrag - Contrat d' entreprise 

Qualification j uridique du contrat portant sur une etude 
technique - Offre gratuite ou etude technique? - OR 1, 363 
(Qualifikation eines Vertrages über eine technische Studie -
Kostenloses Angebot oder technische Studie? - OR 1, 363). 

1. Sauf convention contraire, l'elaboration d ' une offre par un 
entrepreneur ne donne pas lieu a remuneration, meme si elle 
n 'est pas suivie de l 'attribution des travaux. L'etude technique 
est en revanche un ouvrage immateriel qui releve du contrat 
d 'entreprise et doit etre remuneree conformement a l'art. 363 
CO. 11 incombe a celui qui pretend qu ' il a fait une etude techni­
que et non une offre gratuite de le prouver. 2. Admis en l' espece 
que Je document etabli a l'intention d ' un architecte par un bu­
reau technique explo itant sirnultanement une entreprise d ' instal­
lations electriques etait une offre: Je document (issu d 'un pro­
gramme informatique) etait expressement intitule ainsi; il se 
presentait comme une offre detaillee, avec indication de prix 
unitaires, sans trac;age des installations ni etablissement d ' un ca­
hier des charges, ce qui aurait ete necessaire pour que l' on se 
trouve en presence d' une etude technique. NE TC 2. 122. 91; 
RJN 1991 p. 52 s. (153a) 

Note: 1. Les temps sont durs et chacun tente de se faire remunerer pour 
toute activite. Preuve en soit lc fait que presque srmultanement plusieurs 
cours cantonales ont a lrancher la question de savoir si un document etabli 
par un maltre d'etat ou un mandataire est une offre (gratuitc) ou une etude 
prcalable sujette a remuneration (cf. dcja DC 1982 p. 56 n. 47, 1989 p. 90 n. 
107, 1992 p. 37 n. 70). Cette nouvelle decision n'appclle pas de commen­
taire particulier. On relevera cn particulier le so in mis par !es juges a cemer 
Ja notion de I 'offre: II faut en effet que cc document serve de base a un con­
Lrat que l' autre partie puisse accepter ou refuser; l'etablissement de l' offre 
exigc necessairernent une certainc c tude et quelques prestations, qui ne suf­
fisent toutefois pas encore a en faire une e tudc sujctte a remuneration, a 
moins que )es parties n 'en soient convenues autrement. L 'etude doit com­
prendre des recherches e t l' etablissement de documents qui pourront effec­
tivement etre utiles au maltre (ou a son architecte) pour la realisation de 
l'ouvrage. 2. A signaler au passagc l'adhesion des juges neuchatelois a la 
jurisprudencc Dussel (ATP 109 ll 34, JdT 1983 I 266, SJ 1983 441, DC. 84 
13 n. 1, 84 14 n. 6 et 84 15 n. 7; ATF 109 11 452, JdT 1984 1 470, DC 85 15 
s. n. 8); le contrat portant sur l 'etablisscment d'une etude technique est un 
conu·at d'entreprise (CO 363), et non un contrat de mandat. L 'affim1ation 
est en fait sans consequence, car il est douteux que, sur ce point, la solution 
aurait ete differente si l' on s'etait u·ouve en prcsence d' un contrat de man­
~ ~ 

Werkvertrag mit vereinbarter Suspensivbedingung -
Ungültigkeit wegen übermässiger Bindung des Bestellers? -
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Auslegung der Vereinbarung - ZGB 27, OR 20 (Contrat 
d'entreprise conclu sous condition suspensive - Nullite pour 
engagement excessif du maitre? - Interpretation du contrat -
CC 27, CO 20). 

1. Tm Fall des BGE 117 II 273 ff. hatten die Parteien (zwei Be­
steller und ein Unternehmer) den Werkvertrag unter einer auf­
schiebenden (suspensiven) Bedingung (OR 151) abgeschlossen. 
Die ungewisse künftige Tatsache (also die Bedingung) , von de­
ren Eintritt die Verbindlichkeit des Werkvertrages abhing, be­
stand darin, dass die Besteller entweder ein geeigne tes Grund­
stück erwerben oder auf einem sonstigen Grnndstück bauen 
würden. H iezu führt das Bundesgericht unter anderem aus: 2. 
Eine Ungültigkeit dieses Vertrages ergibt sich «nicht bereits 
daraus, dass die Bauverpflichtung ausserhalb der Festpreisga­
rantie zeitlich nicht limitiert wurde, was allenfalls auf eine über­
mässige und damit nach Art. 27 ZGB unzulässige Bindung» des 
Bestellers «schl iessen liesse (dazu Gauch, Der Werkvertrag, S. 
92 Rz 316)». «Abgesehen da von, dass eine Befristung sich in 
solchen Fällen bereits aus dem Grundsatz von Treu und Glauben 
ergibt (BGE 95 II 527), bewirkt eine Verletzung des zeitlichen 
Übermassverbots im allgemeinen bloss die Herabsetzung der 
Bindungsdauer auf das zulässige Mass (BGE 114 II 163 E . c)» . 
3. Die Bedingungsabrede bedarf der Auslegung. In concre to 
führt die Auslegung zum Ergebnis, dass sich die Bedingung 
nach dem Inhalt der getroffenen Vereinbarnng nicht erfüllt, 
wenn die Besteller zwar ein Baugrundstück erwerben, jedoch 
verbunden mit einer «Baumeisterverpflichtung», die sie gegen­
über dem Verkäufer e ingehen müssen. Eine andere Frage ist 
dann allerdings, ob in einem solchen Fall der Bedingungseintritt 
treuwidrig verhindert wird (OR 156). Die Antwort auf diese 
Frage ergibt sich aus dem «Gesamtverhalten unter Berücksichti­
gung aller Umstände des Einzelfalles». Indes kann «von einem 
unredlichen Verhalten .. . nicht bereits gesprochen werden», 
wenn die Besteller «aus beachtlichen, ausserhalb der Bedin­
gungsvere itelung liegenden Gründen von mehreren Angeboten» 
dasjenige auswählen, «welches die Erfüllung des bedingten 
Werkvertrages nicht» erlaubt. BGr. {TF) 13.6. 1991; BGE (ATF) 
117 II 273 ff. (S. 275 f/278 ff) (154) 

Anmerkung: 1. Die Ausführungen des Bundesgerichts zur Ungültigkeit 
des Vertrages verdienen zweifellos Zustimmung. Klarzustellen bleibt je­
doch ein Zweifaches: a. Das Bundesgericht spricht von einer «zeitlichen Li ­
mitierung der Bauverpflichtung». Damit nimmt es Bezug auf die mögliche 
Abrede, dass sich eine vereinbarte Bedingung innerhalb einer bestimmten 
Frist verwirklichen muss, damit sie nach der getrnffenen Vereinbarung als 
erfüllt gilt (Gauch/Schluep, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemei­
ner Teil, 5. Aufl., Nr. 4088). An einer solchen Befristung hat es vorliegend 
gefehlt, was gemeint ist, wenn das B undesgericht sagt, dass «die Bauver­
pflichtung ... . zeitlich nich t limitiert wurde». b. Weiter führt das B undesge­
richt aus, dass «eine Befristung sich in solchen Fällen bereits aus dem 
Grundsatz von Treu und Glauben ergibt». Das ist missverständlich formu-
1 iert, da die Befristung, wenn überhaupt, sich nicht unmittelbar aus dem 
Grundsatz von Treu und Glauben herleiten lässt, sondern höchstens aus der 
nach Treu und Glauben ausgelegten Bedingungsabrede (vgl. auch BGE 95 
IT 527 f. , worauf das Bundesgericht verweist). Enthält die Bedingungsab­
rede aber eine einschlägige Befristung, so wurde (in der Terminologie des 
Bundesgerichts) die «l3auverpnichtung zeitlich limitiere», weshalb sich die 
weitere Frage, ob da~ «zeitliche Übennassverbot» mangels zeitlicher Limi­
tierung verletzt sei, überhaupt nicht mehr stellt. 2. Zutreffend ist sicher, dass 
der Sinn einer Bedingungsabrede (wie der Sinn jeder Vertragsabrede) durch 
Auslegung zu ermitteln ist. Das Bundesgericht gelangt im konkreten Fall 
zum Ergebnis, dass die Bedingung, unter welcher der Werkvertrag abge­
schlossen wurde, nach dem Inhalt der getroffenen Vereinbarung nicht ein­
trill, wenn die Besteller mit dem Erwerb des Baugrundstückes eine «Bau­
meisterverpflichtung» gegenüber dem Verkäufer eingehen müssen. Ohne 
auf die Einzelheiten der vom Bundesgericht (ausführl ich) vorgebrachten 
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Argumente einzutreten, darf doch festgestellt werden, dass die Bedingungs­
abrede restriktiv ausgelegt wurde. Das entspricht dem Grundsatz, wonach 
im Zweifel die für den Schuldner günstigere Bedeutung vorzuziehen ist 
(Jäggi/Gauch, N 448 zu Art. 18 OR), und rechtfertigt sich gerade auch für 
Verträge der vorliegenden Art, in denen sich Besteller durch den bedingten 
Abschluss eines Werkvertrages ins Ungewisse hinein an einen Bauunter­
nehmer binden. (pg) 

Garantie pour les defauts - Defauts du terrain - Devoirs 
d'examen et d'avis de l'entrepreneur - Frais de refection -
Part des frais imputables au maitre - «Sowiesokosten»; CO 
363, 365 III, 368. (Mängelhaftung - Mängel des Baugrunds -
Prüfungs- und Anzeigepflicht des Unternehmers - Nachbesse­
rungskosten - Sowiesokosten - OR 363, 365 III, 368). 

1. Les amenagements exterieurs d ' une villa effectues par un ar­
chitecte-paysagiste - en particulier la construction d 'un mur de 
soutenement et la rnise en place de tetTe vegetale - constituent 
un ouvrage au sens de l'art. 363 CO ; il s'agit donc d 'un contrat 
d'entreprise. 2. L'entrepreneur a un devoir general de diligence 
(ait. 364 CO), qui se concretise notamment par le devoir de si­
gnaler au ma1tre les defauts du terrain que celui-ci met a dispo­
sition (art. 365 al. 3 CO). En l'occurrence, J' architecte-paysa­
g iste etait a meme, en pretant J' attention objectivement requise, 
de se rendre compte de l' instabilite que provoquerait la rnise en 
place du mur et de la terre vegetale sur un ancien mur de pierres 
seches. 3. La violation de son devoir par J' entrepreneur l'oblige 
a assumer la garantie pour les defauts survenus, aux conditions 
des art. 367ss CO qui absorbent le regime de la responsabilite 
contractuelle. L 'entrepreneur doit en consequence prendre en 
charge les frais de refection, ainsi que la reparation du dornmage 
supplementaire a moins qu' il ne parvienne a prouver qu ' il n 'a 
pas commis de faute; m ais cette preuve est ici impossible , car il 
y a toujours faute dans Je fait de violer son devoir de diligence 
selon les art. 364 al.1 et 365 al. 3 CO. 4. L'obligation de l'entre­
preneur d 'assumer les frais de refection correspond a son devoir 
initial de Jivrer un ouvrage exempt de defaut; le maitre doit se re­
trouver dans la Situation qui aurait ete la sienne Si J' ouvrage 
avait d 'emblee ete execute de fa\:On impeccable. 5.11 en decoule 
que le ma!tre doit prendre a sa charge le coüt d 'execution des 
travaux d ans Ja mesure ou une livraison d'emblee exempte de 
defauts aurait entraine une dette de prix plus elevee, notamment 
pour ]es frais qu ' il aurait du de toute fa\:on engager («Sowieso­
kosten»); application au cas d'espece. VS TC, 1.1.1991; RVJ!ZWR 
1991 p. 250-254. (155) 

Note: L'arret, qui ne peut etre qu'approuve, presente SU!tout un interet en 
raison des demieres remarques touchant les frais de la refection. Celle-ci 
avait et~ confiee d 'entente entre les parties a une entreprise tierce, q ui avait 
facture de ce chef un montan! de Frs 60359.70 afferant en particulier a la 
construction d' un mouvcau mur. Or, certains des postes de cctte facture cor­
rcspondent a des frais que le maltre aurait dfi de toute fa~on engager si l' en­
trepreneLLr l 'avait d 'emblee averti du risque que comportait I' accumulation 
des materiaux sur l' ancien mur. Ces coilts ne peuvent ctre factures a l' en­
trcpreneur, qui prendrai t sinon en chargc une partie de Ja construction de 
J'ouvrage (et non de sa reparation) (sur ces questions, cf. surtout Gauch, 
Werkvertrag, n. 1215, 1224, 1226, 1227). Le Tribunal arrive a la conclusion 
que ces travaux, en particulier la construction d' un mur supplementaire, au­
raient coate a eux seuls Frs 38200. Comme ils ont toutefois ete executes ul­
tcrieurement et dans des conditions moins favorables, le Tribunal admet 
une reduction de ce poste de 15%, qui ramene le montant des coilts indis­
pensables a Frs 32470. C'est la le prix que le maitre aurait paye s' il avait 
d'emblee commande les travaux necessaires. Le montant des frais de refec­
tion quc I' entrepreneur doit prendre a sa charge a titrc de garantie pour les 
defauts se monte donc a Frs 60 359.70 (facture totale de l ' entreprise qui a 
fait les travaux) moins Frs 32 470 (part a supportcr par lc maitre), soit Frs 
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27 889.70. Constatant que l'entrepreneur avait d€j~1 paye (par son assurance 
responsabilite civile) une somme supfaieure (!),Je Tribunal a rejete l'action 
du maltre. D'oö. l'on d€duit que ce type de raisonnement n'est pas toujours 
suffisamment connu en pratique.. (pt) 

Mängelhaftung - Mangelhafte Dachkonstruktion (Umkehr­
dach) - Ahmahnungspflicht des Unternehmers? - OR 368, 
369 (Garantie pour les d~fauts - Construction difectueuse d'un 
toit- Devoir d' avis de l'entrepreneur? - CO 368, 369). 

1. Der jm vorliegenden Prozess geltend gemachte Mangel liegt 
in der Wahl einer heute nicht mehr gebräuchlichen, schadensan­
fälligen und risikobehafteten Dachkonstrnktion (Steildachkon­
struktion 1nit Umkehrdach). Die Konstruktionsidee stammte 
vom Architekten des Bauherrn, der dem Handwerker auch die 
Konstruktionsanweisungen erteilt hatte. Die Konstruktion ent­
spricht dem «Stand der Erkenntnisse>:> zur Zeit der Bauaus­
fühntng. 2. Für Fehler einer Konstruktion, deren Idee der Be­
steller oder in seiner Vertretung der bauleitende Architekt gelie­
fert hat, trifft den Unternehmer in der Regel keine Gewährlei­
stungspflicht. Das gilt insbesondere dann, wenn der Besteller 
oder dessen Vertreter gegenüber dem Unternehmer als Sachver­
ständiger, wie z.B. als Architekt, Ingenieur oder dergleichen 
aufgetreten ist. In solchen Fällen ist der Unternehmer auch ohne 
besondere Abmahnung im Sinne von OR 369 von der Mängel­
haftung befreit, es sei denn, er habe die Fehlerhaftigkeit der 
Weisung, resp. des Konstruktionsplanes erkannt oder erkennen 
müssen. 3. Im konkreten Fall hat der Handwerker die Fehlerhaf­
tigkeit der auszuführenden Dachkonstruktion weder erkannt 
noch erkennen müssen. Am letzteren ändert auch der Umstand 
nichts, dass die Problematik der Umkehrdächer schon zwei 
Jahre vor der Bauausführung an einer EMPA/SIA-Studienta­
gung an der ETH Zürich diskutiert und anschliessend in einer 
SIA-Dokumentation veröffentlicht worden war. Von einem 
Handwerker nämlich kann nicht verlangt werden, dass er über 
die neuesten wissenschaftlichen Erkenntnisse im konstruktiven 
und bauphysikalischen Bereich seines Faches Kenntnis erlangt, 
bevor diese in einem für ihn zugänglichen Organ öffentlich ge­
macht werden, was in concreto erst mit der nachträglichen Ver­
öffentlichung der SIA-Norm 238 geschah. Unter diesen Um­
ständen war der Handwerker nicht zur Abmahnung des Bau­
herrn verpflichtet. KGr. SZ 15.1.1991; EGV-SZ 1991, S. 136 ff., 
Nr. 31. (156) 

Anmerkung: 1. Das gesetzliche Erfordernis der Abmahnung, das OR 369 
für die vollständige Haftungsbefreiung des Unternehmers infolge fehlerhaf­
ter Weisungen enthält, gilt nicht absolut. Werden die Weisungen (wie z.B. 
im vorliegenden Fall) sachverständig erteilt, so wird der Untemeluner von 
seiner Haftung auch ohne Abmahnung befreit, es sei denn, er habe die Feh­
lerhaftigkeit der Weisung erkannt oder erkennen müssen (BGE 116 II 456 
:::: BR J991, S. 97,Nr.154; 116II309=BR 1991,S.44, Nr.66; Gauch, Der 
Werkvertrag, 3. Aufl., Nr. 1388 ff.). 2. Insofern verdient der rapportierte 
Entscheid des Kantonsgerichtes Schwyz Zustim1nung. Richtig ist aber 
auch, dass von eine1n Handwerker unter den gegebenen Umständen nicht 
erwartet werden konnte, dass er die «Fehlerhaftigkeit der Weisung, resp. 
des Konstruktionsplanes>> erkenne. Weder war die «Fehlerhaftigkeit» mit 
dem von einem Handwerker zu erwartenden Sachverstand ohne weiteres er­
kennbar, noch traf den Handwerker eine NachprüfungspOicht, sofern sich 
aus den konkreten Verhältnissen nichts Gegenteiliges ergab (Gauch, a.a.O., 
Nr. 1408). 3. Etwas anderes lässt sich in der Tat auch nicht aus dem Um­
stand ableiten, dass die Problematik der Un1kehrdächer an einer wissen­
schaftlichen Fachtagung diskutiert worden war. Wenn schon, so hätte der 
Architekt sich um diese Diskussion kümmern müssen, nicht aber der Hand­
werker, der nicht zun1 Kreis der Angesprochenen gehörte. Dasselbe gilt für 
die Veröffentlichung der Tagungsergebnisse in einer SIA-Dokumentation, 
die wiederum nicht an Handwerker gerichtet war. 4. Der zustim1nende 
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Komn1entar (Ziff. 2 und 3) beruht auf der Annahn1e, dass die Dacharbeiten 
durch einen Handwerker im landläufigen Sinne ausgeführt wurden. Wäre 
der damit betraute Unternehmer eine Spezialfinna mit überschicssendem 
Sachverstand gewesen, und zwar gerade auch hinsichtlich der fehlerhaften 
Weisung, so müsste die Haftungsfrage neu überlegt werden (vgl. auch BGB 
116 II 457). (pg) 

Mängelhaftung - Stoffbediugte Mängel - Verjährung - OR 
365 I, 371 (Garantie pour les difauts - Difauts provenant des 
materiaux - Prescription - CO 365 l, 371 ). 

1. Ergeben sich Werkmängel aus dem vom Unternehmer gelie­
ferten Stoff, so ve:r:jährt die Mängelhaftung des Unternehmers 
nach Werkvertragsrecht (OR 371 ), nicht nach Kaufvertragsrecht 
(OR 210 !). Betrifft der Mangel ein «Unbewegliches Bauwerk», 
so gilt demzufolge die fünfjährige Verjährungsfrist des Art. 371 
Abs. 2, nicht die einjälnige Frist des Art. 210 Abs. 1 OR. 2. Aus 
der Bestimmung des Art. 365 Abs. 1 OR lässt sich nichts ande­
res ableiten, wenn man die Entstehungsgeschichte der Vor­
schritt berücksichtigt und insbesondere auf ihren Sinn und 
Zweck abstellt. BGr. (TF) 12.9.1991; BGE (ATF) 117 II 425 ff 
(S. 428 /:). (157) 

An1nerkung: 1. Der Entscheid ist richtig. Er stellt höchstrichterlich klar. 
was die bis anhin herrschende Lehrmeinung verneint Auch für Werkmän­
gel, die ihre Ursache in einem Mangel des vo1n Unternehmer gelieferten 
Stoffes haben, haftet der Unternehmer nach den Regeln des Werkve1trags­
rechts (Gauch, Der Werkvertrag, 3. Aufl. Nr. 1002 ff.). 2. Nach OR 365 I 
hat zwar der Unternehtner für den von ihm gelieferten Stoff «Gewähr zu lei­
sten wie ein Verlcäufer>>. Dieser Satzteil bezieht sich jedoch allein auf die 
Rechtsgewähr (OR 192 ff.), deren Voraussetzungen sich überdies nur 
höchst selten verwirklichen (Gauch, a.a.O., Nr. 993). (pg) 

Mängelhaftung - Geheime Mängel - Rügefrist - OR 370 III 
(Garantie pour les difauts - D~fauts cachis - Dilai de ricla­
mation - CO 370 III). 

1. Geheime Mängel im Sinne von OR 370 m <<müssen dem Un­
ternehmer sofort nach ihrer Entdeckung angezeigt werden, an­
sonst das Werk auch insoweit als genehmigt gilt. Entdeckt ist 
ein Mangel mit dessen zweifelsfreier Feststellung (BGE 107 II 
175 E. Ja). Die Rügefrist wird daher weder durch die objektive 
Erkennbarkeit des Mangels in Gang gesetzt, noch durch die 
Feststellung der ersten Mängelspuren, sofern der Besteller nach 
Treu und Glauben davon ausgehen darf, es handle sich b1oss um 
übliche Erscheinungen, die keine Abweichung vom Ve1irag dar­
stellten, wie das insbesondere für <wachsende:. Mauerrisse zu­
treffen kann.:>> 2. Das Wissen eines aussenstehenden Dritten darf 
dem Besteller nicht zugerechnet werden. Fa1Is also ein aus­
senstehender Dritter einen Mangel erkennt, so heisst das (unter 
Vorbehalt einer entsprechenden Mitteilung) noch nicht, dass 
auch der Besteller ihn entdeckt hat. BGr. (TF) 12. 9.1991; BGE 
(ATF) 117 II 425 ff. (S. 427f). (158) 

Anmerkung: 1. Diese Entscheidstclle bezieht sich auf die Rechtslage nach 
Gesetz, die sie korrekt wiedergibt. Präzisierend beizufügen ist, dass die 
«zweifelsfreie Feststellung» eines Mangels nicht nur voraussetzt, dass der 
Besteller den vertragswidrigen Zustand des Werkes (z.B. einen Mauerriss) 
kennt; vielmehr muss er ausserdem wissen, dass dieser Zustand vertrags­
-.,vidrig ist (Gauch, Der Werkvertrag, 3. Aufl., Nr. 1573). 2. Von der gesetz­
lichen Rechtslage zu unterscheiden ist die Rügeordnung der SIA-Norm 118 
(Art. 163 und 172-179), die den BauheITT1 besser stellt. Die Grundsätze der 
zitierten Entscheidstelle gelten sinngemäss aber auch für die Regel der SIA­
Norm 118, wonach <<verdeckte Mängel .... sofort nach der Entdeckung» zu 
rügen sind (Art. 179 II). Doch sind «verdeckte Mängel» im Sinne der SJA-
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Nonn 118 nicht identisch mit den «geheimen Mängeln» nach Niassgabe des 
Gesetzes. Vielmehr handelt es sich um Mängel, die der Bauherr erst nach 
Ablauf der Garantiefrist (Art. 172) entdeckt (Art. 179 I). (pg) 

Mängelhaftung - Sinngemässe Anwendung von OR 200? 
(Garantie pour !es difauts - Application par analogie de CO 
200'). 

1. «Gemäss Art. 200 OR haftet der Verkäufer nicht für Mängel, 
welche der Käufer zur Zeit des Kaufes gekannt hat (Abs. 1). Für 
Mängel, welche der Käufer bei Anwendung gewöhnlicher Auf­
merksamkeit hätte kennen sollen, haftet der Verkäufer nur dann, 
wenn er deren Nichtvorhandensein zugesiche1i hat (Abs. 2). 
Massgeblicher Zeitpunkt für die Kenntnis und das Kennensollen 
ist der Vertragsabschluss.>:• 2. Die für den Kaufvertrag geltende 
Vorschrift des At1. 200 OR darf nicht durch analoge Anwen­
dung ins Werkvertragsrecht übertragen werden. Dass nämlich 
<<der Besteller einen Mangel des Werkes bereits bei Vertragsab­
schluss kennt, ist begrifflich ausgeschlossen; denn das Werk ist 
in diesem Zeitpunkt vom Unternehmer noch gar nicht herge­
stellt. Selbst wenn der Unternehmer schon vorher mit der Her­
stellung des Werkes begonnen hat, kann der Besteller nicht be­
reits lln Zeitpunkt des Vertragsabschlusses Kenntnis von einem 
Mangel haben. Vom Vorliegen eines Mangels kann vielmehr 
erst gesprochen werden, wenn das Werk abgeliefert ist. Bis da­
hin dauert die Herstellung noch an und wird das Werk auch vom 
Unternehmer selbst als noch unvollendet betrachtet„. BGr. (TF) 
9. 7.1991; BGE (ATF) 117 IT 259 ff (S. 262 f). Zu BGE 117 II 
259 ff. vgl. auch Nr. 160, 161, 162, 166. (159) 

Anmerkung: 1. Gewiss ist es richtig, dass ein Werk, mit dessen Aus­
führung der Unternehmer bei Abschluss des Werkvertrages noch nicht be­
gonnen hat, noch keine Mängel aufweisen kann. Jnsofe111 fällt eine sinn­
gemässe Anwendung des Art. 200 OR ausser Betracht. 2. Umgekehrt aber 
ist möglich, dass dem Werk bereits während der Ausführung der Arbeiten 
eine Eigenschaft fehlt, die es in diesem Zeitpunkt haben müsste, damit das 
zu vollendende Werk bei seiner spätem Ablieferung mängelfrei ist (Gauch, 
Der Werkvertrag, 3. Aufl., Nr. 610). Das Fehlen einer solchen Eigenschaft 
mag (im Unterschied zum Werkmangel, der dem vollendeten Werk bei sei­
ner Ablieferung anhaftet) als «antizipierter Mangel» bezeichnet werden. 
Auf diesen antizipierten Mangel nimmt z.B. OR 366 II Bezug, indem er 
dem Besteller bei gegebenen Voraussetzungen gestattet, das unvollendete 
Werk auf Kosten des Unternehmers verbessern (einen bestehenden Mangel 
also beseitigen) zu lassen. Ausserdem anerkennt auch das Bundesgericht, 
dass den Unternehmer bei vorzeitiger Auflösung des Werkvertrages eine 
Mängelhaftung treffen kann (BGB 116 II 453 = BR ! 991, S. 97, Nr. 156), 
was wiedermn das Vorliegen eines antizipierten Mangels voraussetzt. 3. Im 
Zusmnmenhang mit OR 200 l ist das Gesagte bedeutsam, wenn der Unter­
nehmer im Zeitpunkt, da der Werkvertrag abgeschlossen wird, mit der Aus­
führung der Arbeiten (z.B. mit der Erstellung eines Hauses) bereits begon­
nen hat. Weiss der Besteller bei Abschluss des Werkvertrages, dass die be­
reits ausgeführten Arbeiten an einern antizipierten Mangel leiden, so stellt 
sich die Frage, ob er sich bei oder nach der späteren Abliefen1ng des voll­
endeten Werkes dennoch auf den entsprechenden Werkmangel berufen 
kann, wn seine Mängelrechte geltend zu machen. 4. Diese Frage ist nicht 
mit begiiftlichen Argumenten, sondern wertend zu entscheiden. Danach 
wird der Untemeh1ner von seiner Mängelhaftung dann (aber nur dann) be­
freit, wenn der Besteller, wie es dem Zweckgedanken des Art. 200 I OR ent­
spricht, keinen Schutz verdient, weil er den betreffenden Werkmangel still­
schweigend in Kauf genorrunen hat Das jedoch trifft nur selten :z:u, weil der 
Besteller sich in guten Treuen (und auch ohne speziellen Vorbehalt) darauf 
verlassen darf, dass der Unternehmer den antizipierten Mangel beseitigen 
wird, um in Erfüllung der übernommenen Vertragspflicht ein mängelfreies 
Werk herzustellen und abzuliefern. Anders wäre zu entscheiden, wenn der 
Besteller bei Abschluss des Werkvertrages zugleich \vusste, dass es ün da­
maligen Stadium der Werkausführung ausgeschlossen war, den antizipier­
ten Mangel ohne Neubeginn der bereits ausgeführten (und erheblich fortge­
schrittenen) Arbeiten zu beheben. 5. Die soeben umschriebene Rechtslage 
lässt sich durchaus mit einer analogen Anwendung des Art. 200 I OR be-
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gründen, wenn inan den Analogieschluss nach teleologischen Kriterien 
vollzieht. Der Satz des Bundesgerichts, wonach sich «die für den Kaufver­
trag geltende Vorschrift von Art. 200 OR„. nicht durch analoge Anwen­
dung ins Werkvertragsrecht übertragen» lässt, geht daher zu weit. Jm1nerhiu 
enthält er aber den zutreffenden Hinweis, dass eine unkritische (gewisser-
1nassen «mechanische») Übertragung des Art. 200 I OR auf werkvertrags­
rechtliche Verhältnisse abzulehnen ist. 6. Dasselbe gilt für Art. 200 II OR, 
falls der Besteller iln Zeitpunkt des Vertragsabschlusses einen antizipierten 
Mangel «bei An\vendung gewöhnlicher Sorgfalt hätte erkennen sollen)>. 
Eine sinngemässe Anwendung dieser Bestirrunung kom1nt nur (aber im­
merhin) dann in Betracht, wenn der Besteller zugleich hätte erkennen sol­
len, dass eine Beseitigung des antizipierten Mangels ohne Neubeginn der 
(erheblich fortgeschrittenen) Arbeiten ausgeschlossen war. Ausserdem 
wird schon für die unmittelbare (kaufrechtliche) Anwendung des Art. 200 II 
OR eine grobfahrlässige Unkenntnis des Erwerbers verlangt (vgl. Giger, N 
1 ! ff. zu Art. 200 OR), was zwar über den Wortlaut dieser Bestimmung hin­
ausgeht, aber zutreffend und auch im vorliegenden (werkvertragsrechtli­
chen) Zusammenhang zu beachten ist. Hat sch!iesslich der Untemeh1ner 
das Nichtvorhandensein des entsprechenden Werkmangels zugesichert 
oder den antizipierten Niangcl arglistig verschwiegen, so wird er von seiner 
Haftung ohnehin nicht befreit (vgl. OR 200 II und, was die arglistige Ver­
schweigung angeht, Giger, N 26 zu Art. 200 OR). (pg) 

Grundstück-/Bauwerkvertrag - Gemischtes Vertragsver­
hältnis - Vertragsabschluss - Formzwang - OR 116 I ( Con­
trat de vente in1mobili€re/Contrat d' entreprise - Contrat niixte -
Conclusion du contrat - Exigence de .fornie - CO 116 J). 

«:Der für den Grundstückkauf geltende Formzwang erstreckt 
sich bloss auf Abmachungen im Rahmen des Kaufvertrages, 
nicht aber auf sonstige Übereinkünfte, selbst wenn für die Par­
teien der Bestand der einen Abrede condicio sirre qua non für die 
Zustimmung zur zweiten darstellt (BGE 113 II 404 mit Hinwei­
sen). Auch bei einem gemischten Vertragsverhältnis unterstehen 
daher die werkve11raglichen Abreden nicht der Formpflicht, 
wenn sie ein selbständiges Leistungspaar bilden (BGE 107 l! 
215 f. E. 4). Das setzt jedoch voraus, dass für den Erwerb des 
unüberbauten Grundstückes und die Erstellung des Bauwerkes 
getrennte Vergütungen festgesetzt werden.» BGr. (TF) 
9.7.1991; BGE (ATF) 117 ll 259ff: (S. 264 f). Zu BGE 117 IJ 
259 ff. vgl. auch Nr. 159, 161, 162, 166. (160) 

Anmerkung: 1. Diese Entscheidstelle ist schon deshalb bedeutsam, weil 
die darin behandelte Formfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Bun­
desge1ichts (z.B. BGE 107 II 215 f. = BR 1982, S. 57, Nr. 49) nicht eindeu­
tig beantwortet wurde (vgl. Brücla1er, ZBGR 64, 1983, S. 76). Die jetzt er­
folgte Klarstellung ist in der Sache richtig (vgl. Gauch, Der Werkvertrag, 
3. Aufl., Nr. 302 f.; Leuenberger, in; Koller, Der Grundstückkauf, St. Gal­
len, 1989, S. 83 f.). 2. Ein Teil der Lehre und der bisherigen Rechtspre­
chung stellt sich allerdings auf den abweichenden Standpunkt, dass sich der 
Formzwang des Grundstückkaufes bei ge1nischtem Vertragsverhältnis im­
rner auch auf den beigemischten Werkvertragsteil bezieht (so z.B. Meier­
Hayoz, N 89 zu Art. 657 ZGB; Merz, Vertrag und Vertragsschluss, 1. Auf­
lage, Freiburg 1988, S. 172 ff.; LGVE 1981, !, Nr. 23, S. 43 f. =BR 1982, 
S. 56, Nr. 48). Diese Auffassung lässt sich weder mit dem Zweck der Form­
vorschrift begründen, noch wird sie den Erfordernissen der Praxis gerecht. 
Vielmehr führt sie nmnentlich dann zu unnötigen Inkonvenienzen, wenn 
das kantonale Recht (ZGB SchlT 55) für die Enichtung der öft"entlichen Ur­
kunde verlangt, dass den anwesenden Pm·teien der gesamte Urkundeninhalt 
durch die Urkundsperson vorgelesen wird. 3. Nach richtiger (und vom Bun­
desgericht jetzt bestätigter) Auffassung erstreckt sich der Formzwang nur 
dann auf den beige1nischten Wcrkve11rag, wenn für das Grundstück und die 
Werkleistung zusarrunen eine einzige Gesamtvergütung (ein Gesamtpreis) 
vereinbart wird. 4. Wird die Fo1mvorschrift verletzt, so ist der gesamte 
Mischvertrag unverbindlich. Das gilt auch dann, wenn die werkvcrtragli­
chen Abreden nicht unter die Fo1mvorschrift des Grundstückkaufvertrages 
fallen. Mit der Formungültigkeit des G1undstückkaufes entfällt auch hier 
die Verbindlichkeit des beigemischten Werkvertrages (vgl. Gauch, Der 
Werkvertrag, 3. Aufl., Nr. 302 a.E.; Gailfschi, N 17c zu Art. 363 OR). (pg) 

BR/DC 4/92 



Droit de Ja Conslruction La jurisprudence 

Grundstück-/Bauwerkvertrag - Gemischtes Vertragsver­
hältnis - Werkvertragliche Mängelhaftung bei mangelhaf­
ten Bauleistungen (Contrat de vente imn1obiliere/Contrat 
d' entreprise - Contrat niixte - Garantie pour !es dijüuts en cas 
de n1auvaise exicution de l'ouvrage). 

«Belm gemischten Grundstück-/Werkvertrag» unterstellt die 
neuere Lehre «die Pflicht zur Herstellung bzw. Vollendung der 
Neubaute auf dem Kaufgrundstück den werkvertraglichen und 
nicht den kau:f:rechtlichen Regeln über die Mänge1haftung 
(Gauch, Der Werkvertrag, 3. Aufl., S. 56 Rz 193; Schumacher, 
Die Haftung des Grnndstückverkäufers, in: Koller, Der Grund­
stückkauf, S. 246 Rz 631)». BGr. (TF) 9.7.1991; BGE 117 1l 
259ff. (S. 267). Zu BGE 117 II 259 ff. vgl. auch Nr. 159, 160, 
162, 166. (161) 

Anmerkung: 1. Diese Entscheidstelle bezieht sich auf den Fall, da sich der 
Verkäufer in einem aus Kauf- und Werkvertrag gen1ischten Vertragsver­
hältnis gegenüber dem Erwerber verpflichtet hat, auf dem verkauften 
Grundstück ein Gebäude zu effichten oder fertigzustellen. Zutreffend ver­
weist das Bundesgericht auf die neuere Lehre, wonach hier die Pflicht des 
Verkäufers zur «Herstellung bzw. Vollendung der Neubaute» den Regeln 
der werkvertraglichen Mängelhaftung untersteht. Um Missverständnisse zu 
vermeiden, 1nuss dieser Hinweis jedoch präzisiert werden, und zwar wie 
folgt: 2. Liegt ein aus Kauf- und Bauwerkvertrag gemischtes Vertragsver­
hältnis vor, so ist es richtig, die Mängelhaftung für das Gebäude insgesamt 
dem Werkvertragsrecht zu unterstellen, also auch insoweit, als es bei Ver­
tragsabschluss bereits bestanden hat (BGE 118 II 144; Gauch, a.a.O., Nr. 
193; Schumacher, a.a.0., S. 246). Diese gesamtheitliche Lösung, die na-
1nentlich mit Bezug auf das Nachbesserungsrecht (OR 368 II) und den Be­
ginn der Verjährung (OR 371) bedeutsam ist, enlspricht auch der überwie­
genden Rechtsprechung in Deutschland (z.B. BGHZ 74, S. 206; 60, S. 364; 
BGI-I BauR 1982, S. 493 ff.; Hochstein, in: FS Locher, Düsseldorf 1990, S. 
77 ff.). Sie rechtfertigt sich für die Schweiz aus der Überlegung heraus, dass 
eine nach Werkvertrags- und Kaufrecht differenzierte Mängelhaftung für 
ein und dasselbe Gebäude zu unpraktikablen Ergebnissen führen müsste 
(vgl. Schumacher, a.a.O., S. 246; Medicus, Kaufvertrag und Werkvertrag, 
JuS 1992, S. 276). Das gilt sogar für den abnormalen Fall, da der abge­
schlossene Mischvertrag zunächst an einem Formmangel leidet, weil der 
Kauf des Grundstückes erst öffentlich beurkundet wird (Art. 216 OR), 
nachdem die vom Unternehmer versprochenen Bauleistungen bereits aus­
geführt sind (vgl. Anmerkung Ziff. 3 zu der in Nr.162 zitierten Entscheid­
stelle). 3. Für die Schweiz abzulehnen ist dagegen die Praxis deutscher Ge­
richte (z.B. BGHZ 101, S. 352: BGH ZIBR 1990. S. 276: BGH BauR 1986, 
S. 345), selbst dann auf die werkvertragliche Mängelhaftung zu greifen, 
wenn ein schlichter Kaufvertrag über ein bereits fertiges, jedoch ncuerstell­
tes oder erheblich u1ngebautes Gebäude abgeschlossen wird (dazu auch 
Hochstein, a.a.O.). Bei dieser Fallgestaltung ist jedenfalls für die Schweiz 
kein Grund ersichtlich, dem anwendbaren Kaufvertragsrecht werkvertragli­
che Haftungsbestimmungen beizumischen. Das gilt umso mehr, als nach 
schweizerischem Obligationenrecht die Pflicht zur Gewährleistung für die 
Mängel eines Gebäudes (analog zu Art. 371 Abs. 2 OR) erst in fünf Jahren 
verjähren, während das deutsche BGB die Verjährungsfrist beim Kauf eines 
Grundstückes (§ 477 Abs. 1 BGB) abweichend von der fünf Jahre betra­
genden Frist bei der Herstellung eines Gebäudes (§ 638 Abs. 1 BGB) mit 
nur einem Jahr bemisst. Die unterschiedliche Verjährungslage nach BGB 
mag ein ausschlaggebender Grund für die deutsche Praxis sein, die sich so­
gar auf neuerstellte Gebäude erstreckt, welche bei Vertragsabschluss schon 
über eine gewisse Zeit hin in Gebrauch waren (vgl. BGH BauR 1986, S. 
345). (pg) 

Grundstück-/Bauwerkvertrag - Mögliche Vertragsgestal­
tungen - Werkvertraglicbe Mängelhaftung bei mangelhaf­
ten Bauleistungen ( Contrat de vente immohiliere/Contrat 
d'entreprise - Formes de contrat possibles - Garantie pour !es 
difauts en cas de 1nauvaise exicution de l'ouvrage). 

1. Im Fall des BGE 117 II 259 ff. hatte der Besteller (Markus 
W.) zunächst einen so bezeichneten «Kaufvertrag» über den Er-
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werb eines dama1s erst projektierten Einfamilienhauses abge­
schlossen, worin der Unternehmer (Generalunternehmer) die 
En::ichtung des Hauses zu einem Pauschalpreis von Fr. 510 000.­
(inkl. Landpreis) übernahm. Von einer öffentlichen Beurkun­
dung des Grundstückkaufes wurde vorerst abgesehen. Später 
aber, a1s das Haus vollendet und bereits bezogen war, sch1ossen 
der Besteller und seine Ehefrau (Brigitte W.) mit dem Unterneh­
mer einen öffentlich beurkundeten Kaufvertrag über den Erwerb 
des Grnndstückes, und zwar zum Preis von Fr. 520 000.- (inkl. 
Nachtragsarbeiten). Bezogen auf diesen Fall füh1i das Bundes­
gericht aus: 2. Ist der Unte1nehmer Eigentümer des Baugrund­
stückes, auf dem er für den Beste1ler ein Gebäude zu errichten 
hat, so gibt es drei Möglichkeiten der vertraglichen Gestaltung: 
a. Vereinbarung von zwei getrennten Verträgen (je ein Werk­
und ein Kaufvertrag), b. Abschluss eines gemischten Vertrages, 
c. Kaufvertrag über eine künftige Sache. 3. Die Mängelhaftung 
des Unterneh1ners für das von ihm errichtete Bauwerk untersteht 
im vorliegenden Fa11 den Bestimmungen des Werkvertrags­
rechts, woran auch der Umstand nichts ändert, dass die öffentli­
che Beurkundung des Kaufvertrages erst nach Vollendung des 
Bauwerkes vorgenommen wurde. 4. Bleiben aber die Baulei­
stungen des Unternehmers der werkvertraglichen Mängelhaf­
tung unterstellt, so gelangt OR 200 nicht zur Anwendung, ob­
wohl das vom Unternehmer errichtete Gebäude im Zeitpunkt 
der öffentlichen Beurkundung bereits vollendet war. BGr. (TF) 
9.7.1991; BGE (ATF) 117 II 259 ff Zu BGE 117 II 259.ff. vgl. 
auch Nr. 159, 160, 161, 166. (162) 

Anmerkung: 1. Zu Recht kommt das Bundesgericht im geschilderten Fall 
zmn Ergebnis, dass die Mängelhaftung des Unternehmers für die auf dem 
verkauften G111ndstück ausgeführten Arbeiten den Regeln des Werkvertra­
ges (OR 367 ff.) untersteht. Zur rechtlichen Stüt7,ung des Ergebnisses 
nimmt das Gericht unter andere1n an, die Parteien hätten zunächst (mit der 
ersten Vereinbarung) einen selbständigen (und deshalb formgültigen) 
Werkvertrag und erst später, mit der öffentlichen Beurkundung, einen (vom 
Werkvertrag getrennten) Kaufvertrag über das Gn1ndstück abgeschlossen. 
2. Das allerdings scheint eine ergebnisorientierte «Konstruktion» zu sein, 
die sich mit dem Sachverhalt, wie er im Urteil geschildert wird, nur schwer 
in Einklang bringen lässt. Im Gegenteil deutet fast alles daraufhin, dass die 
Parteien mit der ersten Vereinbarung einen aus Kauf- und Werkvertrag ge­
mischten Innominatkontrakt abgeschlossen haben. Denn schon damals wa­
ren die Parteien sich darüber einig, dass das Grundstück (spätestens) nach 
Ausführung der vereinbarten Bauarbeiten in das Eigentum des Bestellers 
übertragen werden sollte. Das entsprach dem Zweck der Vereinbarung und 
fand seinen Ausdruck nicht nur in der Bezeichnung «Kaufvertrag», sondern 
auch darin, dass die erste Vereinbarung bereits alle notwendigen Angaben 
zum Kaufvertrag enthielt (S. 266 oben) und die vereinbarte Pauschalvergü­
tung den Landpreis einschloss (S. 260). Das Bundesgericht selber hält im 
übrigen fest, dass <<das Ziel des Werkvertrages ... erst nllt der Eigentums­
übertragung am Grundstück erreicht» wurde (S. 266 unten), was erneut be­
stätigt, dass sich der V crtrags\ville der Parteien schon bei der ersten Verein­
barung auch auf diese kauf.rechtliche Eigentumsübertragung gerichtet hatte. 
3. Wie dein auch itnmer sei - jedenfalls ist die «Konstruktion» getrennter 
Ue selbständiger) Verträge überflüssig, um das Werkvertragsrecht ins Spiel 
zu bringen. Denn auch bei einem aus Kauf- und Werkvertrag gemischten 
Vertragsverhältnis unterstehen die Bauleistungen des Unternehmers der 
werk vertraglichen Mängelhaftung, nicht der Gewährleistung nach Kaufver­
tragsrecht. Das gilt auch für den Fall, da der ursprünglich abgeschlossene 
Mischvertrag (unter Einschluss des Werkvertragsteils) zunächst unverbind­
lich ist, weil die öffentliche Beurkundung des Grundstückkaufes erst nach 
Vollendung der Bauarbeiten vollzogen wird (vgl. Anmerkung Ziff. 2 zu der 
in Nr.161 zitierten Entscheidstelle). Die Frage nämlich, ob der Unten1eh­
n1er für die Mängel der tatsächlich ausgeführten Bauleistungen bei «nach­
geholten~ Beurkundung des Grundstückkaufs nach Werkvertrags- oder 
nach Kaufrecht haflet, ist nach sachlichen Gesichtspunkten zu beurteilen, 
nicht unter dem Gesichtspunkt der Formvorschrift, die von ihrem Zweck 
her keinen Einfluss auf den Entscheid dieser Frage hat. Mit dem Zweck der 
Formvorschrift wäre es ausserdem unvereinbar, wollte man einer Partei des 
Mischvertrages die Berufung auf die Unverbindlichkeit des Werkvertrages 
auch dann noch erlauben, wenn der Werkvertrag vollzogen und die öffent-
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liehe Beurkundung des Kaufvertrages nachgeholt ist. 4. Eine vom Bundes­
gericht nicht näher erö1terte Besonderheit des konkreten Falles besteht 
darin, dass die Ehefrau des ursprünglichen Bestellers erst im nachträglich 
beurkundeten K:aufvertrag als (zusätzliche) Vertragspartei aufgetreten ist. 
Das wirft die Frage auf, ob sich die Mängelhaftung des Unternehmers für 
das im Zeitpunkt der Beurkundung bereits vollendete Bauwerk auch ihr ge­
genüber nach den Regeln des Werkvertrages beurteilt. Das Bundesgericht 
bejaht diese Frage implizite, was bei Annahme eines gemischten Vertrags­
verhältnisses erklärbar ist, weil hier angenom1nen werden darf, nach dem 
Willen der Parteien habe die Ehefrau in dem aus Kauf- und Werkvertrag gc-
1nischten Verhältnis die gleiche Rechtsstellung übernommen wie ihr Ehe­
mann (vgl. Gauch/Schluep, Schweizeri~ches Obligationenrechl, Allgemei­
ner Teil, 5. Aufl., Zürich 1991, N 3676). Nach der <;<Konstruktion» des Bun­
desgerichts dagegen handelt es sich beim Werk- und Kaufvertrag um zwei 
getrennte (je selbständige) Verträge (Ziff. 1). Bei dieser Betrachtung dütfte 
es schwieriger zu begründen sein, weshalb sich die Ehefrau auf Werkver­
tragsrecht berufen kann, obwohl sie ausschliesslich an dein vom Werkver­
trag getrennten Kaufvertrag beteiligt war. 5. Schliesslich stellt sich die 
Frage, ob die werkvertragliche Haftung des Unternehmers entfallen ist, so­
weit seinen Vertragspartnern ein Mangel des ausgeführten Werkes bekannt 
war, als der Kaufvertrag öffentlich beurkundet \Vurde. Sicher trifft dies 
dann zu, wenn die betreffenden Vertragspartner (ursprünglicher Besteller 
und Ehefrau) auf ilrre diesbezüglichen Haftungsansprüche ausdrücklich 
oder stillschweigend verzichtet haben (S. 269). Alt. 200 I OR hingegen bie­
tet iin vorliegenden Zusammenhang keine Handhabe, um den Unternehmer 
von seiner Haftung zu befreien. Der Grund hicfür liegt schon im Umstand, 
dass der hier behandelte Sachverhalt vom Tatbestand des Art. 200 I OR 
auch unter Wertungsgesichtspunkten zu verschieden ist, als dass sich eine 
sinngemässe Anwendung des Art. 200 I OR rechtfertigen würde. Das Bun­
desgericht kommt zum gleichen Ergebnis, begründet es aber mit dem Satz, 
dass sich Art. 200 OR überhaupt nicht ins Werkvertragsrecht übertragen 
la.;;se (vgl. S. 263/267 unten), was in dieser allgemeinen Formulierung zu 
weit geht (vgl. die Anmerkung zu der in Nr. 159 zitierten Entscheidstelle). 
6. «Srnn1na sumtnarum» kann somit festgehalten werden, dass der Ent­
scheid des Bundesgerichts, soweit er rapportiert \.vurde, vom Ergebnis her 
richtig, die richterliche Begründung des Ergebnisses aber zmnindest disku­
tabel ist (pg) 

Rücktrittsrecht des Bestellers nach OR 377 - Rücktritt bei 
suspensiv bedingtem Werkvertrag (Droit Ct la rtsolution du 
contrat selon CO 377 -Droit Ct la rtsolution du contrat d'entre­
prise conclu saus condition suspensive). 

l. "Solange das Werk unvollendet ist, kann der Besteller gegen 
Vergütung der bereits geleisteten Arbeit und gegen volle Schad­
loshaltung des Unternehmers jederzeit vo1n Vertrag zurücktre­
ten (Art. 377). Dieses Rücktrittsrecht, welches seinem Wesen 
nach ein ex nunc wirkendes Kündigungsrecht ist, steht dem Be­
steller jederzeit zu, solange das Werk nicht vollendet ist, «mit­
hin auch bereits vor Inangriffnahme der Arbeiten durch den Un­
ternehmer und selbst bei bloss vorvertraglicher Bindung>>. So­
mit steht das Rücktrittsrecht des Art. 377 OR auch einem Be­
steller zu, der an einen suspensiv bedingten Werkvertrag gebun­
den ist 2. «Wie der Ersatzanspruch des Gläubigers nach OR 97 
ff. entsteht auch derjenige nach Art. 377 OR aus der ursprüngl i­
chen, bisher auf Erfüllung gerichteten Ve1iragsforderung und 
gilt als deren Fortsetzung. Dies bedeutet, dass die Ersatzforde-
1ung nur und in demselben Zeitpunkt fällig wird, in welchem bei 
ordnungsgemässer Vertragsabwicklung die Erfüllung hätte ver­
langt werden können (von Tuhr/Escher, Al!gem. Teil des 
Schweiz. OR, S. 104).» Wird ein suspensiv bedingter Werkver­
trag nach OR 377 aufgelöst, ist demzufolge der Besteller nur 
dann zur Schadloshaltung des Unternehmers verpflichtet, wenn 
bei «ungekündigtem Vertragsverhältnis die Bedingung eingetre­
ten wäre, wobei dem Bedingungseintritt dessen treuwidrige 
Vereitelung gleichgesetzt ist (Art. 156 OR)». BGr. (TF) 
13.6.1991, BGE (ATF) 117 II 273 ff (276ff.) (163) 
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Anmerkung: 1. Der zitierte Entscheid ist für Lehre und Praxis auch des­
wegen bedeutsam, weil das Bundesgericht sich darin so ausführlich wie 
kaum je zuvor mit Art. 377 OR befasst. Bemerkenswert ist dabei der Um­
stand, dass zahlreiche Fragen, die umstritten sind, vom Bundesgericht aus­
drücklich offengelassen werden. Das gilt etwa für die Frage nach der zwin­
genden oder dispositiven Natur des Art. 377 OR; oder für die Frage, ob und 
unter welchen Voraussetzungen die Pflicht des Bestellers zur vollen Schad­
loshaltung des Unternehmers entfällt, wenn sein Rücktritt aus einem wich­
tigen Gn1nd etfolgt. 2. Sicher ist richtig, dass der Besteller, der einen sus­
pensiv bedingten Werkvertrag nach OR 377 auflöst, unter Vorbehalt des 
Art. 156 OR grundsätzlich nur dann schadenersatzpflichtig wird, wenn die 
Bedingung (OR 151) bereits eingetreten ist oder später noch eintritt. Das ist 
evident und bedarf keiner langen Begründung, da sich der Schadenersatz­
anspruch des Art. 377 OR auf den Ersatz des Erfüllungsinteresses richtet, 
was einen verbindlichen Werkvertrag voraussetzt. 3. Ist aber die aufschie­
bende Bedingung im Zeitpunkt des Rücktritts schon eingetreten oder der 
Werkvertrag unbedingt abgeschlossen worden, so wird die Schadenersatz­
forderung des Unternehmers gleichzeitig mit dem Rücktritt des Bestellers 
fällig. Die gegenteilige Ansicht des Bundesgerichts, wonach die Schaden­
ersatzpflicht des Bestellers erst «fällig wird», wenn «bei ordnungsgemässer 
Vertragsabwicklung die Erfüllung» des Vergütungsanspruches «hätte ver­
langt werden können», ist für diese Fälle abzulehnen. Bei längerfristigen 
Werkverträgen tnit differenziertem Abrechnungssystem (z.B. mit verein­
barten Abschlagszahlungen und periodischen Teuerungsabrechnungen) 
führt sie zu einem völlig unpraktikablen Ergebnis. Aber auch sonst vennag 
sie nicht zu überzeugen. Denn: 4. In den erwähnten Fällen gibt es keinen 
Grund, der es rechtfertigen würde, die Erfüllung der Schadenersatzpflicht 
und damit die Liquidation des durch Rücktritt aufgelösten Werkvertrages 
auf einen späteren Zeitpunkt zu verschieben. Viehnehr hat der Unternehmer 
ein schutzwürdiges Interesse daran, dass ihm der Schaden, den er infolge 
der vorzeitigen Vettragsbeendigung erleidet, sofort ersetzt wird. Er befindet 
sich diesbezüglich in der gleichen Situation wie ein ungerechtfertigt entlas­
sener Arbeitnehmer, dessen Ersatzanspruch (A1t. 337c 1 OR) mit der unge­
rechtfertigten Entlassung fällig wird (Brunner/Biihler/Waeber, Kommentar 
zum Arbeitsvertrag, N 6 zu Art. 337c; Streiff!von Kaenel, Arbeitsvertrag, N 
3 zu Art. 337c). Dementsprechend fonnuliert denn auch Art. 377 OR, dass 
der Besteller nur «gegen volle Schadloshaltung des Unternehmers» zum 
Vertragsrücktritt berechtigt sei, was jedenfalls ein Indiz für den gesetzgebe­
rischen Willen ist, dem Unternehmer einen sofort fälligen Anspruch auf 
Schadloshaltung einzuräumen. 5. Das Bundesgericht stützt seine gegentei­
lige Ansicht einerseits auf den formelhaften Lehrsatz, dass die Schadener­
satzforderung des Art. 377 OR eine «Fortsetzung der ursprünglichen Ver­
tragsforderung» sei. Diese Formel hat indes nicht die Bedeutung eines 
Rechtssatzes, aus dem sich irgendwelche Regeln herleiten liessen. Sie hat 
keine normative, sondern nur deskriptive Bedeutung, indem sie bildhaft 
zum Ausdruck bringt, dass die Schadenersatzforderung in gewisser Hin­
sicht den gleichen Regeln untersteht wie der ursprüngliche Vergütungsan­
spn1ch des Unternehmers. Ob und inwieweit dies für die Ersatzforde111ng 
des Art. 377 OR tatsächlich zutrifft, 1nuss aber für jede einzelne Frage (so 
auch für die Fälligkeit) gesondert geprüft werden, und zwar unter Berück­
sichtigung des Umstandes, dass die Schadenersatzpflicht des Art. 377 OR 
ihrem Zwecke nach eine Liquidationspflicht ist. Alles andere hiesse, die ju­
ristische Werh1ng durch begriffsjuristische Argumente zu ersetzen (vgl. 
sinngemäss, wenn auch zu einen1 völlig verschiedenen Gebiet: BGB 117 IV 
412). 6. Anderseits beruft das Bundesgericht sich auf eine bei von Tuhr/ 
Escher vertretene Lehnneinung zu Art. 97 I OR. An der vom Bundesgericht 
zitierten Stelle (von Tuhr/Escher, AT, S. 104) wird nun aber ausdrücklich 
gesagt, dass der Schadenersatz <:<sofort verlangt werden)> kann, wenn «das 
Schuldverhältnis erlischt». Da der Rücktritt nach Art. 377 OR zur Auflö­
sung des Werkvertrages und damit zum «Erlöschen des Schuldverhältnis­
ses>> führt, spricht die angerufene Stelle nicht für, sondern gegen die Mei­
nung des Bundesgerichts. (pg) 

Conditions de paiement - Modification conventionnelle a Ja 
Norme SIA 118 - Demeure du maitre - Resiliation du con­
trat par Je maltre; SIA-118 144ss, 190; CO 107, 377. (Zah­
lungsbedingungen - Vertragliche Abänderung der STA-Norm 
118 - Verzug des Bauherrn - Rücktritt des Bauhern1 - SIA­
Nonn 118 144ff.; OR 107, 377). 

1. Le contrat passe entre l'adjudicataire de trois chantiers et une 
entreprise sp6cialis6e dans la pose de chapes est un contrat 
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d'entreprise. 2. Les parties etant convenues d'appliquer a ces 
travaux la Norme SIA 11 8, i1 appartient a celle qui pretend que 
des modifications y ont ete conventionnel\ement apportees d 'en 
apporter la preuve. La formule «execution des travaux selon en­
tretien du ler fevrier 1988 et conditions stipulees dans la pre­
sente offre» ne peut pas viser les conditions de paiement, a 
defaut d'autre preuve. 3. L'entrepreneur a en consequence droit 
a des paiements partiels conformement aux art. l 44ss SIA-118. 
Le maltre qui refuse de payer ces acomptes est en demeure et 
l' entrepreneur est en droit de proceder conformement a l' art. 
190 SIA-118 (eg. CO 107). 4. Le fait que l ' entrepreneur mette le 
maitre en demeure de payer en le mena9ant de se departir du 
contrat ne revient pas encore a une resiliation; le contrat est donc 
maintenu tant que l'entrepreneur n ' a pas communique sa deci­
sion au ma!tre. 5. Le ma!tre (entrepreneur general) qui execute 
lui-meme les travaux qu'il avait originellement confies a l'en­
trepreneur (sous-traitant) resil ie Je contrat, selon l'art. 377 CO et 
doit en consequence l' indemniser. TC JU 2.5. 1991; RJJ 1991 
p. 169-173. (164) 

Note: E ncore une decision qui devrait rendre les professionnels de la cons­
truction attcntifs aux dangers que 1' un court en maniant avec legerete ses 
droits de resiliation (cf. deja DC 1991 no 152 p. 94). 1. Le principe reste 
qu' «en cas de divergcnce entre l' entrepreneur et le maltre, chacun reste tenu 
d 'cxccuter consciencieusement ses obligations», que «l'entreprenettr n'a 
dune p as le droit d ' interrompre ses travaux cuntrairement au contrat», pas 
plus quc <<lc ma!tre u'a pas Je droit de retenir les montants dus» (SIA- 11 8 37 
al. l ). La regle ne vaut evidemment pas sans exception. Rien n' interdit cn 
particulier a chacunc des parties de se fonder sw· le principe de l'art. 82 CO, 
qui l' autorise a refuser l ' execution de sa dette si l' autre pattie n' a pas exe­
cute ou offert d'executer la sienne (cf. eg. l 'art. 83 CO pour le cas oil l 'au­
tre partic cst devenue insolvable). E ncore faut- il que Ja creance ex.iste bel et 
bien et qu'elle soit fondee. En l 'occurrence, Je sous-traitant avait certes in­
terrompu ses travaux, mais apres la mise en demeure adrcssee au maitre. 
L' arre t etablit pour des motifs sur lesquels iJ n'y a pas a revenir que sa 
creance etait fondee. 2. Le maltre de son cöte ne peut decider de confier !es 
travaux a un tiers ou de les executer lui-meme, a moins qu' il ne s' en soit re­
serve le droit par contrat (cf. art. 11 SIA-11 8) ou que la relation contracru­
elle ait pris fin pour un autre mötif. En l' occurrence, ce n 'etait pas Je cas. Le 
Tribunal en concl ut qu' il y a eu resiliation unilaterale selon l'art. 377 CO, 
ce qui oblige l'entrepreneur general (ma!tre) a indemniser completemcnr le 
sous-traitant (entrepreneur), par Frs 20000. fl est vrai que Je ma!tre n'avait 
pas non plus forrne llement resilie Je contrat par une m anifestation de vo­
lonte adressce a l'entrepreneur. Sans longue argumentation, le Tribunal 
considere que l'on doit y assimiler la situation du m a1tre qui rend la pour­
suite des travau x (objectivcment) impossible a l 'entrepreneur. Encore faut­
il dans ce cas que le comportement du maltre soit connu de l'entrepreneur et 
puisse etre (tacitement) interpre te par lui comme la manifes tation d 'une re­
siliation (Gauch, Werkvertrag, nos 389 et 904). A defaut, il faudrait raison­
ner avec l 'att. 378 CO qui aboutit pratiquement au meme resultat p our le cas 
ou l'execution de l'ouvrage cst devenue impossible par la faute du maitre. 

(pt) 

Vergütung - Skontoabzug (Remuneration - Escompte ). 

1. «Der Zweck des Skontos besteht darin, den Besteller zur 
pünktlichen Zahlung zu veranlassen und dadurch die Liquidität 
des Unternehmers zu erhöhen (Gauch, Der Werkvertrag, 3. 
Aufl ., 1985, S . 240 Rz 847). Dem entspricht, dass der verein­
barte prozentuale Preisnachlass beim Skonto - im Gegensatz 
zum einfachen Rabatt - die prompte Bezahlung voraussetzt. Da 
die Ausdrücke <Skonto> und <Rabatt> bisweilen im untechni­
schen Sinne verwendet werden, ist der Sinn der getroffenen 
Vereinbarnng gegebenenfalls durch Auslegung zu ermitteln 
(Gauch, a.a.O., S. 241 Rz 849).» 2. Unterlässt der Bauherr die 
geschuldete Zahlung innerhalb der vereinbarten Skontofrist, so 
verliert er den Anspruch auf Abzug eines vereinbarten Skontos. 
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Das gilt auch dann, wenn er zum Beispiel «begründeten Anlass 
zu Zweifeln an der Richtigkeit der Schlussabrechnung» hat 
«und deren Genehmigung zu Recht» ablehnt. Der Gefahr eines 
Skontoverlustes kann hier der Bauherr mit einer zusätzlichen 
Akontozahlung vorbeugen. «Dass ihm, wie das Kantonsgericht 
annimmt, zuzubilligen sei, die Zahlung bis zur gerichtlichen 
Überprüfung der Schlussabrechnung zurückzuhalten, ohne den 
Anspruch auf den Skontoabzug zu verlieren, kann nicht zutref­
fe n. Diese Auffassung ist mit dem Wesen des Skontos nicht zu 
vereinbaren, läuft sie dessen Zweck doch stracks zuwider.» 
BGr. (TF)4.3.1992; BGE (A TF) 118 JJ 63ff. (S. 64f). (165) 

Anmerkung: 1. Das Recht des Bauhem1 auf Skontoabzug beruht auf einer 
Vereinbarung (Skontoabredc), die dem Bauherrn dieses Recht e inräumt. 
Nach der Ansicht des Bundesgerichts verliert der Bauherr, der die geschul­
de te Zahlung nicht innerhalb der vereinbarten Skontofrist leistet, den ver­
einbarten Anspruch auf Skontoabzug auch dann, wenn er «begründeten An­
lass zu Zweifeln an der Richtigkeit der Schlussabrechnung hat und deren 
Genehmigung zu Recht ablehnt>>. Das ist grundsätzlich richtig, setzt aber 
immer voraus, dass die vereinbarte Skontofrist tatsächlich abgelaufen ist. 2. 
Zur Feststellung, ob das letztere zutrifft, muss vor allem geprüft werden, ob 
und wann die Skontofrist zu laufen begonnen hat. Läuft die Skontofrist z.B. 
ab der Fälligkeit der zu bezahlenden Forderung (so: SIA-Norm 118, Art. 
190 1), muss somit geprüft werden, wann die Fälligkeit n ach Massgabe des 
konkreten Vertrages eingetreten ist. Dabei kann sich ergeben, dass der Ein­
tritt der Fälligk eit unter anderem auch vom Vorliegen e iner bestimm t-gear­
teten (z.B . «Substantiierten» oder «genehm igungsfähigen») Rechnung ab­
hängig gemacht wurde. Zur Fälligkeit der Schlussabrechnungs-Forderung 
nach SIA-Norm 118 vgl. Art. 155 der Non11 (beachte dazu Gauch/Schuma­
cher, Kommentar zur SIA-Norrn 118, Art. 38 - 156, Zürich 1992, Anmer­
kungen zu Art. 155). 3. Ein Sondetfall liegt vor, wenn im Zeitpunkt, in dem 
die Skontofrist nach dem Wortlaut der Skontoabrcdc zu laufen beginnt, der 
Bauherr mangels einer priifbarcn Rechnung ausserstande ist, die Berechti­
gung der Forderung nachzuprüfen. Solange dieser Zustand andauert, ist 
dem Bauherrn keine Zahlung zuzumuten, mag auch die Fälligkeit eingetre­
ten sein; solange bleibt es dem Unternehmer verwehrt, den Bauherrn durch 
Mahnung (OR 102 1) in Venug zu setzen oder seinen Ansprnch zur Ver­
rechnung (OR 120) zu bringen (Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 795). Ob aber 
in einem solchen Fall auch der Lauf der Skontofrist gehemmt wird, beurteilt 
sich nach dem Inhalt der auszulegenden Skontoabrede. Bei einer Auslegung 
(oder Ergänzun g), die auf den Grundsat7. von Treu und Glauben abstellt, 
dürfte die Frage jedenfalls nicht vorschnell zu verneinen sein, da es nicht 
dem Sinn der Skontoabrede entspricht, den Bauhern1 zu e iner unzumutba­
ren Zahlung zu veranlassen, deren Unzumutbarkeit der Unternehmer selber 
:w vertreten hat. Insofern ist die Ansicht des Bundesgerichts zu relativieren. 

(pg) 

Haftpflichtrecht - Droit de la responsabilite 

Haftung nach OR 41 1 - Erfordernis der Wider rechtlichkeit 
- Verhältnis zum Gefährdungstatbestand des Art. 229 StGB 
(Verletzung der Regeln der Baukunde) - OR 411, StGB 229 
(Responsabilite selon CO 41 - Exigence de l'illiceite - Rapport 
avec la creation d'un etat de fait dangereux [229 CP; Violation 
des regles de l'art de construire] - CO 411, CP 229). 

1. hn vorliegenden Fall hatte der Bauherr eine vom Unterneh­
mer gestaltete Böschung sanieren lassen, weil sie instabil und 
deshalb rntschgefährdet war. Mit Rücksicht darauf stellte sich 
(unter anderem) die Frage, ob die aufgewendeten Saniernngsko­
sten einen Schadensposten darstellen, der unter dem Gesichts­
punkt der unerlaubten Handlung (OR 41 I) eingefordert werden 
kann. 2. Der Bauherr erblickt das «widerrechtliche Verhalten» 
(OR 41 I) des Unternehmers darin, «dass die instabile Bö­
schung . .. eine Gefahr für Leib und Leben sowie für Sachen be­
deutet habe». «Diese absolut geschützten Rechtsgüter werden 
indessen», wie das Bundesgericht ausfüh11, erst verletzt, wenn 
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der Hang tatsächlich rutscht. «Zu ersetzen ist dann der an Sa­
chen und Menschen entstandene Schaden. Den Eintritt dieses 
schädigenden Ereignisses haben die Kläger aber mit der vorge­
nommenen Sanierung verhindert. A1t. 41 OR bildet ... keine 
genügende Grundlage, um die Kosten einer solchen präventiven 
Schadensabwehr auf einen Dritten abzuwälzen.» 3. Etwas ande­
res ergibt sich auch nicht aus StGB 229, wonach strafbar ist, wer 
vorsätzlich oder fahrlässig die anerkannten Regeln der Bau­
kunde ausser acht lässt und dadurch wissentlich Leib und Leben 
von Mitmenschen gefährdet. Selbst wenn dieser Straftatbestand 
in concreto erfüllt wäre, so «vermag ein reines Gefährdungsde­
likt dieser Art nicht eine Widerrechtlichkeit im Sinne von OR 41 
zu begründen. Führt die Gefahr zu einer Verletzung von Leib 
und Leben, so ist die Schadenszufügung widerrechtlich, weil ein 
absolutes Recht verletzt wird. Bleibt eine solche Verletzung aus, 
so ist eine Schadenszufügung nur möglich in der Form des rei­
nen Vermögensschadens. Der Schutzzweck von Art. 229 StGB 
ist indessen ausdrücklich auf das Rechtsgut der körperlichen In­
tegrität beschränkt. Damit unterscheidet sich dieser Straftatbe­
stand auch von Art. 239 StGB, der in BGE 102 II 85 ff. heran­
gezogen worden ist, um bei einem reinen Vermögensschaden 
die Widerrechtlichkeit zu begründen». BGr. (TF) 9. 7.1991; 
BGE (ATF) 117 11259 ff (S. 269.f ). Zu BGE 117 II 259 ff. vgl. 
auch Nr. 159-162. (166) 

Anmerkung: 1. Diese Entscheidstelle beschlägt die Frage, ob reine Ver­
mögensschäden(= Schäden ohne Verletzung absolut geschützter Rechtsgü­
ter) deliktsrechLlich gedeckt sind . Nach traditioneller Auffassung ttifft dies 
grundsätzlich nur dann zu , wenn das schädigende Verhalten ausnahms­
weise eine geschrieb ene oder ungeschriebene Schutznorm verletzt, die dem 
Schutze des Betroffenen vor Vermögensschädigungen der betreffenden Art 
dienen (BGE 116 Ib 373 f. ; BGE 115 II 18). Andernfalls fehlt es nach die­
ser Auffassung an der haftungsbegründenden WideJTechtlichkeit (OR 41 I) . 
2. Das Bundesgericht lehnt es ab, aus Art. 229 StGB eine einschlägige 
Schutznorm zu entwickeln. Das verdient zweifellos Zustimmung, während 
die konträre Rechtsprechung zu Art. 239 StGB (BGE 102 II 85 ff.), die jetzt 
(unnötiger weise) bestätigt wurde, in der Literatur auf Kritik gestossen ist 
(vgl. Kramer, recht 1984, S. 133 und die dort, in Anm. 36, Zitierten) . 3. 
Eine ganz andere Frage ist, ob es nicht an der Zeit wäre, die de liktsrechtli­
che «Diskriminierung» reiner Vermögensschäden abzub auen und das De­
liktsrecht unter Durchbrechung des traditione llen Widerrechtlichkeitsbe­
griffs in angemessenem Umfang zu öffnen (Gauch, Deliktshaftuag für r eine 
Yem1öge11 sschäden, in: FS Keller, Zürich 1989, S. 11 7 ff./ 136 ff.). Solange 
dies nicht geschieht, hängt die Deckung des reinen Vermögensschadens nur 
allzuoft vom schieren Zufall ab , ob für die Begründung der Widen·echtlich­
keit gerade eine passende Schutznorm zur Verfügung steht oder nicht. Aus­
serdem sieht der Richter, der e in gerechtes (nicht vom legislatorischen Zu­
fall diktiertes) Urteil fällen möchte, sich häufig gezwungen , eine passende 
Schutznorm vorzuschieben , damit (weil nach der konkreten Sachlage ange­
zeigt) auch der reine Vermögensschaden deliktsrechtlich gedeckt ist. Ein 
Beispiel hiefür bietet gerade der in BGE 102 TI 85 ff. entschiedene Stt·om­
kabelfall (Gauch, a.a.O„ S. 123 f. ). (pg) 

Sachenrecht - Droits reels 

Aufhebung des Miteigentums durch richterliche Anordnung 
- Art der Teilung - ZGB 651 (Finde La copropriete - Mode de 
p artage ordonne par le juge - CC 651 ). 

Im Rahmen der Teilung von Miteigentum an einem Grundstück 
darf der Richter gegen den Willen eines Beteiligten nicht die Be­
gründung von Stockwerkeigentum anordnen. KGr. GR 10. 7. 
1990; PKG 1990, S. 18f, Nr. 3. (167) 

Anmerkung: Der Teilungsanspruch des Miteigentümers richtet sich 
gemäss ZGB 650 I auf «Aufhebung des Miteigentums». Im Streitfall ordnet 

100 

der Richter die körperliche Teilung oder die öffentliche ode r p1i va te Ver­
steigerung der Sache aa (ZGB 651 II). Demgegenüber stellt Stockwerkei­
gentum nichts anderes dar als einen Miteigentumsanteil an einem Grund­
stück mit dem Sonderrecht des Miteigentümers, bestimmte Teile des Ge­
bäudes ausschliesslich zu benutzen und innen auszubauen (ZGB 7 12 a 1). 
Durch die Umwandlung des gewöhnlichen Miteigentums in Stockwerkei­
gentum würde mit anderen Worten das gemeinschaftliche Eigentum am 
Grundstück aufrechterhalten , was gegen den gesetzlichen Teilungsan­
spruch verstiesse. Der Entscheid, der ZGB 650 zum Durchbruch verhilft, 
verdient daher Zustimmung (ähnlich für e ine erbrechtli che Teilung BGE 94 
II 231 ff. (234 ff.], E. 4 und 5). (js) 

Näherbaurecht - Feststellungsinteresse - ZGB 680; TG­
BauG §§ 78 VI und 80 (Derogation conventionnelle aux dis­
tances a observer pour les constructions - lntiret pour agir en 
constatation de droit - CC 680; LC TG §.9 78 VI et 80). 

1. Die schriftliche Vereinbanmg über die gegenseitige Herabset­
zung des Grenzabstandes nach TG-BauG §§ 78 VI und 80 ist zu­
mindest in obligatorischer Hinsicht gültig. 2. Die genannte Be­
stimmung enthält zugleich öffentlich-rechtliche und privatrecht­
liche Eigenn1msbeschränkungen; sie erweist sich daher als so­
genannte Doppelnorm. 3. Eine öffentlich-rechtliche Ausnahme­
bewilligung kann nur erteilt werden, wenn zwischen den Par­
teien eine ziv ilrechtliche Vereinbarung über den Verzicht auf 
den Minimalabstand vorliegt. Daher lässt sich ein Interesse an 
der gerichtlichen Feststellung des (unsicheren) privaten Rechts­
verhältnisses bejahen. OGr. TG 7. 2. 1991; RB OG 1991, S. 76, 
Nr. 9; SJZ 1992, S. 239 .f, Nr. 35. (168) 

Anmerkung: 1. Die Abänderung gesetzlicher Eigentumsbeschränkungen 
durch Rechtsgeschäft bedarf nach ZGB 680 11 zur Gültigkeit der öffentli­
chen Beurkundung und der Eintragung in das Grundbuch. Doch erklärt 
ZGB 686 die Kantone für befugt, die Bauabstände festzulegen und weitere 
Bauvorschriften aufzustellen. 2. Die Lehre hält eine formlose Vereinbarung 
über ein Näherbaurecht als (obligatorisch) gültig; als Dienstbarkeit (mit 
dinglicher Wirkung) entsteht das Näherbaurecht indessen nur dann, wenn 
sie öffentlich beurkundet und im Grundbuch eingetragen ist (Tuor!Schny­
der, Das schweizerische Zivilgesetzbuch, 10. A„ Z ürich 1986, S. 659 f.) . 3. 
Das Thurgauer Obergericht lässt in Auslegung kantonalen Rechts eine ob­
ligatorisch bindende Vereinbarung eines Näherb aurechts als Voraussetzung 
für die Erteilung der öffentlich-rechtlichen Ausnahmebewilligung genügen. 
Damit konnte offen bleiben, ob die Formvorschrift von ZGB 680 II (im 
Hinblick auf ZGB 732) e in vom Richter zu korrigierendes Versehen dar­
stellt (vgl. dazu Li ver, Zürcher Komm., 2. A„ Zürich 1980, N 107 f. zu Art. 
732 ZGB [welcher der Bestimmung von ZGB 680 II trotz gesetzgebeti­
schen Versehens immerhin gewohnheitsrechtliche Geltung zuspricht] ; der­
selbe, Das Eigentum, in: Schweiz. Privatrecht, Band V/ l , Basel/Stuttgar t 
1977, S. 198 f. ; deutlich für das Beurkundungserfordernis etwa Meier­
Hayoz, Berner Komm„ 3. A„ Bern 1975, N 98 f. zu Art. 680 ZGB; 
Tuor/Schnyder, a.a.O„ S. 705; BGE 116 II 419 ff. [jedenfalls mit Bezug auf 
die mit beschränkter Kognition handelnden Registerbehörden], unter Be­
stätigung von BGE 44 II 394 ff.). (js) 

Vorkaufsrecht - ZGB 681 III (Droil de preemption - CC 681 
Ill). 

1. Ein nicht vorgemerktes Vorkaufsrecht erlischt, wenn es nicht 
binnen der Monatsfrist von ZGB 68 1 Ill ausgeübt wird (BGE 
102 II 376 ff. [379], E. 2; 81 II239 ff. [245] , E. 1) . 2. Die Aus­
übung des Vorkaufsrechts muss durch bestimmte und eindeutige 
Erklärung erfolgen. Beim Vorkaufsrecht zugunsten einer Stadt­
gemeinde genügt die Erklärung des Stadtrates dann nicht, wenn 
die entsprechende Beschlussfassung aufgrund der Höhe des 
Kaufpreises in die Kompetenz des Grassen Gemeinderates fällt. 
3. Die Verwirkungsfrist von ZGB 681 ill gilt grundsätzlich auch 
für (vorkaufsberechtigte) Gemeinden, deren W illensbild ungs-
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prozess meist einen erheblichen Zeitaufwand erfordert (Meier­
Hayoz, Berner Komm., 3. A., Bern 1975, N 219 zu A1t. 681 
ZGB). Eine Sonderbehandlung scheidet jedenfalls so lange aus, 
als die Fähigkeü der Gemeinde zu privat:rechtskonformem Han­
deln nicht durch öffentlich-rechtliche Normen verunmöglicht 
oder beschränkt wird. Solche Hinderungsgründe sind in casu zu 
verneinen, da die einschlägigen Erlasse die Möglichkeit vorse­
hen, kurzfristig Sitzungen des Grossen Gemeinderates anzuset­
zen (Einfluss der Referendumsfrist und damit zusammenhän­
gende Fragen offen gelassen). 4. ZGB 681 III ist dispositiver 
Natur; die Vertragsparteien hätten also eine andere Frist verein­
baren können. Nachdem die Gemeinde der Monatsfrist zuge­
stimmt hat, verhält sie sich widersprüchlich, wenn sie nachträg­
lich geltend macht, sie sei gar nicht in der Lage gewesen, diese 
Frist einzuhalten. OCr. ZH 12.4.1991; ZR 1992, S. 163.ff., Nr. 

~- u~ 

Anmerkung: 1. Das Gericht schlicsst eine Fristverlängerung aus mil der 
Begründung, die Beschlussfassung durch den Grassen Gemeinderat (als zu­
ständiges Organ) wäre innert Monatsfrist möglich gewesen. Verbindlich ist 
aber ein solcher Entscheid erst mit der Zustinnnung der Stimmbürger oder 
mit dem unbenützten Ablauf der Referendumsfrist, so dass diese Fragen zu 
unsecht offen gelassen wurden. In BGB 81II239 ff., der sich auf das Vor­
kaufsrecht einer Gemeinde nach EGG ! 7 bezog, war eine Lückenfüllung 
nach ZGB l immerhin erwogen worden- jedoch nur für den Fall, da «eine 
wirkliche Unmöglichkeit fristgerechter Ausübung des Vorkaufsrechts dar­
getan wäre». 2. Der Zürcher Entscheid macht deutlich, welche Bedeutung 
einer sorgfältigen Formulierung des Vorkaufsrechts und seiner Modalitäten 
zukommt. Besonders öffentlich-rechtliche Vorkaufsberechtigte werden gut 
daran tun, bezüglich der Fristwahrung besondere Beslimn1ungen in den 
Vertrag aufnehmen zu lassen. In Zukunft wird sich das Problem allerdings 
entschärfen, denn: 3. Nach dem BG über die Teilrevision des Zivilgesetz­
buches (Immobiliarsachcnrecht) und des Obligationenrechts (Grundstück­
kauf) vom 4. Oktober 1991 (BBI. 1991 III 1563 ff., derzeit [November 
1992J noch nicht in Kraft) ist für gesetzliche wie auch für vertragliche Vor­
kaufsrechte eine Ausübungsfrist von drei Monaten vorgesehen (rev. ZGB 
681a II und rev. OR 2J6e). Zur Begründung dieser Fristverlängerung ver­
weist die bundcsrätliche Botschaft ausdrücklich auf den Fall, da die Aus­
übung des Vorkaufsrechts von der Zustimmung einer Behörde oder eines 
Parlaments abhängig ist (BBl. 1988 III 1073; vgl. auch Steinauer, La nou­
vellc rtglementation du droit de pr6e1nption, ZBGR 73/1992, S. 1 fl. [7 f. 
und 11 f.J). Gs) 

Stockwerkeigentum - Immissionen- ZGB 648 II, 712a (Pro­
prüite par etages - Immissions - CC 648 II, 684, 712 a). 
1. Zur Klage wegen Veränderungen der Zweckbestimmung und 
wegen Überschreitung des Eigentumsrechts durch einen andern 
Stockwerkeigentümer ist Uedenfalls) jeder einzelne Stockwerk­
eigentümer legitimiert. 2. Liegt eine unzulässige Zweckände­
rung vor, wenn in einer reglementarisch als öffentliches Restau­
rant mit Tanz- und l\!lusikveranstaltungen ausgeschiedenen 
Stockwerkseinheit ein (über die Polizeistunde hinaus geöffne­
tes) Nachtlokal betrieben wird0 (Frage offen gelassen.) 3. In 
casu stellen Striptease-Vorführungen keine übennässigen ideel­
len Immissionen dar. Übermässig ist jedoch der durch ankom­
mende und weggehende Loka]besucher verursachte Lärm, so­
weit das Lokal über die ordentliche Polizeistunde hinaus offen 
gehalten wird. KCr. CR 2.10.1990; PKC 1990, S. 28.ff., Nr. 5. 

(170) 

Anmerkung: 1. Was übermässig und daher nach ZGB 684 II verboten ist, 
beurteilt der Richter nach den konkreten Umständen des Einzelfalles. Das 
fragliche Grundslück liegt iin Kern von Davos und umfasst ün ersten bis 
dritten Obergeschoss zelm als Wolmungen und zwei als Büros genützte 
Einheiten. 2. Das Kantonsgericht befindet, «ein gewöhnliches Slripteaselo­
kal in einem Weltkurort mit städtischem Anstrich» sei nicht geeignet, die 
Anwolmer in Verruf zu bringen. Doch anerkennt das Gericht Lärmimmi~-
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sionen, teils aufgrund von Zeugenaussagen, teils aufgrund der Erfahrungs­
tatsache, dass die Besucher von Gastwirtschaftslokalen nachts durch lautes 
Sprechen, Singen oder Grölen immer wieder schlafende Anwohner stören. 
Solches müssen die Stockwerkeigentürner während der ordentlichen Öff­
nungszeil von Gaststätten (in casu: bis Mitternacht) dulden, zumal die Be­
gründungserklärung und das Stockwerkeigentümerreglement den Belrieb 
eines Restaurants ausdrücklich vorsehen. Übermässig sind indessen Lärm­
belästigungen über diese Zeit hinaus (das Lokal ist bis drei Uhr inorgens of­
fen), auch wenn der Lärm nicht geradezu ein Ausmass annimmt, der nach 
polizeiliche1n Eingreifen ruft. Wirtschaftliche Interessen am Betrieb müs­
sen hier zurückstehen hinter das Interesse der Stockwerkeigentümer, <<we­
nigstens nach Mittemachl zur nötigen Ruhe und Erholung zu kommen». 

Us) 

Stockwerkeigentum - Vorkaufsrecht - ZGB 681 f., 712 c I 
(Propriete par etages - Droit de preemption - CC 681 f, 712 c 
!). 

1. Ein im Begiiindungsakt errichtetes und im Grundbuch vorge­
merktes Vorkaufsrecht zugunsten einzelner Stockwerkeigentü­
mer ist zwar hinsichtlich Beg1iindung, Änderung und Aufhe­
bung nicht gesetzlicher, sondern rechtgeschäftlicher Natur. 2. 
Dennoch gelten Vorkaufsrecht und Vormerkungsschutz 
grundsätzlich für die gesamte Dauer des Stockwerkelgentums­
verhältnisses; sie sind nicht im Sinne von ZGB 681 III auf zehn 
Jahre beschränkt. 3. Nichts Abweichendes ergibt slch in casu 
aus der Beschränkung des Kreises der vorkaufsberechtigten Per­
sonen, aus der Reduktion der Vorkaufsfälle und aus einem 
«floskelhaften Hinweis» der Begründungsurkunde auf ZGB 
681. KCr. CR 4. 12. 1990; PKC 1990, S. 20 ff, Nr. 4. (171) 

Anmerkung: 1. Der Entscheid beantwortet die Streitfrage, inwieweit ein 
Vorkaufsrecht nach ZGB 712c I bezüglich seiner Geltung und seines Vor­
merkungsschutzes einen1 gesetzlichen Vorkaufsrecht anzugleichen ist, im 
Sinne der vorherrschenden Lehre (Nleier-Hayoz/Rey, Berner Komtn., Band 
JV/1/5, Bern 1988, N J 1, 33 und 81 zu Art. 712c ZGB mit weiteren Hin­
weisen). Demnach ist die Zehnjahresgrenze von ZGB 681 III nicht an­
wendbar. 2. Dass die Begründungserklärung von einem Vorkaufsrecht 
«gemäss Art. 681 ZGB>) spricht, wertet das Gericht lediglich als Floskel. Es 
stellt darauf ab, dass das Vorkaufsrecht zugunsten des Eigentün1ers der ei­
ne1n Hotelbetrieb dienenden Parzellen besteht, wo eine Beschränkung der 
Geltungsdauer und des Vormerkungsschutzes auf zehn Jahre wenig Sinn er­
gebe; die Interessenlage des Hotelbelriebes, durch Ausübung des Vorkaufs­
rechts eigene Zimmer zu erwerben und damit Betriebsstruktur und Ertrags­
lage zu verbessern, erfordere ein zeitlich unbefristetes Vorkaufsrecht. 3. Im 
konkreten Fall wäre ein gegenteiliger Prozessausgang durchaus denkbar ge­
wesen: Die Begiiindungserklän1ng ist im Zweifel gegen den Verfasser aus­
zulegen. Der Erwerber einer Stockwerkeigentu111seinheit durfte darauf ver­
trauen, dass die öffentliche Urkunde sorgfältig abgefasst und die Verwei­
sung aufZGB 681 (zu seinen Gunsten) en1St gemeint war. Der Gedanke des 
Vertrauensschutzes der Käufer hätte hier n1ithin für eine blass zehnjährige 
Dauer des Vorkaufsrechts gesprochen. 4. Die in Anmerkung 3 zum Ent­
scheid Nr. l69 genannte Gesetzesänderung sieht in rev. OR 216a vor, dass 
Vorkaufsrechte für höchstens 25 Jahre vereinbart und im Grundbuch vor­
gernerkt werden dürfen. Gemäss der bundesrätlichen Botschaft (BEI. 1988 
III 1078) findet diese Höchstdauer auf den Sonderfall von ZGB 712c I 
keine Anwendung. (js) 

Propriete par etages - Entretien d'une partie Commune 
objet d'un droit d'usage special - Repartition des frais - CC 
712 b U, 712h HI (Stockwerkeigentum - Unterhalt eines 
gen1einschaftlichen Teils, der Gegenstand eines besonderen 
Nutzungsrechts ist- Kostenverteilung -ZCB 712 b II, 712 h III). 

1. Le toit en terrasse d'un immeuble en (co)propri6te par etages 
constitue imperativement une partie commune, m@me si un pro-, 
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prietaire d'etage a sur ce toit un droit d'usage special (ein be­
sonderes Nutzungsrecht, un speciale diritto d'uso). 11 s'agit en 
effet d'une partie importante du bätiment, qui en determine la 
forme et l'aspect exterieurs (art. 712 b al. 2 eh. 2 CC). 2. L'exis­
tence d'un droit d'usage special sur une partie commune ne con­
duit pas necessairernent a l' application de l' art. 712 h al. 3 cc. 
En l' espece, les frais de refection de 1' isolation du toit ont a jus­
te titre 6tC mis a la charge de tous les propri6tajres d'Ctages, en 
l'occurrence par prelevement dans Je fonds de rCnovation. TC TI 
10. 4. 1989; Rep. 1990, p. 194 s. (172) 

Note: Cet arret fait bien apparaitre Ja diff6rence entre les parties de l'im­
meuble sur lesquelles un propri6taire d' 6tage a un droit exclusif au sens des 
art. 712a et 712 b (l'appartement ou Je local commercial constituant l'unitC 
d'Ctagc, avec ses locaux annexes) et les parties communes sur lcsquelles un 
propri6taire d'Ctage s'est vu accorder un droit d'usagc sp6cial (par exemple, 
une place de parking marquee sur Je sol devant le bätiment ou, comme dans 
J'an·et com1nent6, une teffasse installee sur le toit du bätiment). La Cham­
bre civile tessinoise reprend par 18- une distinction r6cemment faite par Je 
Tribunal f6d6ral (cf. A TF l 16/1990 II 275) et utilisee aussi en doctrine (voir 
notamment A. Meier-Hayoz/H. Rey, Das Stoekwerkeigenh1m, commentaire 
bemois, T. N/115, Ben1e 1988, n. 44 ad art. 712 g, et, s'agissant des places 
de parc, P.-H. Steinauer, Questions choisies en rapport avec la propriete par 
etages, Revue valaisanne de jurisprudence 1991, p. 291 ss). La nuance n' est 
pourtant pas ais6e a c01nprendre, car aussi bien les parties de l'immeuble 
qui font 1' objet d'un droit exclusif que les parties communes appartiennent 
en copropliete a l'ensemble des propri6taires d'Ctages. Les parties de l'im­
meuble objets du droit exclusif (pour simplifier: !es «parties exclusives») 
sont un e1ement cssentiel de la «part d'€tage» de chaque proprietaire; elles 
sont d6finies dans 1' acte constitutif de la propriete par etages et leur d6fini­
tion ne peut etre remise en cause sans rnodification de la part d'6tage 
comme teile, cc qui suppose naturellement lc consenten1ent du propri6taire 
d'Ctage concerne. A cöte des parties de l'irmneuble faisant ainsi l' objet d'un 
droit exclusif par l'cffet de l'acte constitutif de la propriete par etages, il y a 
les «pllrties co1n1nunes». Certaines d'entre elles le sont de par la loi (ait. 
712b al. 2); ce sont notamment le fonds lui-1netne, les parties importantes 
pour Ja solidit6 du bätiment, celles qui en d6terminent l'aspect et la forme 
ext6rieurs et celles qui servent a plusieurs propri6taires d'6tages. D'autres 
parties con11nuncs peuvent etre d6finies dans l'acte constitutif (buanderie, 
etc.). Sur les «parties exclusives», un propri6taire d'6tage a un droit exclu­
sifau sens de l'art. 712a, c'est-8.-dire Je droit de ddcider seul de l'utilisation, 
de l'ad1ninistration et de l'aminagenient des parties de ]'immeuble con­
cern6es. II n'est pas possible qu'un propri6taire d'Ctage ait un tel droit 
exclusif sur une partie imp6rativement con11nune au sens de l'art. 7 l 2 b al. 
2; ce serait une contradiction dans les termes. Ainsi un propri6taire d'Ctage 
ne peut-il avoir un droit exclusif sur le jardin qui est dcvant sa villa (conti­
gue) ou sur une place de parc simplement marquee sur le sol devant l'im­
meuble, car le fonds est partie corrunune de par la loi. En rcvanche, le pro­
pri6taire peut se voir reconnaitre par Je reglement ou conventionnellement 
un droit d'usage spicial sur une partie commune. L'intensit6 de ce droit 
peut varier, mais eile doit pour l'essentiel se liniiter a l'usage de la partie de 
l'immeuble vis6c, saus peine d'tluder Ja regle itnp6rative sur Ja dtfinition 
des parties communes (cf. en outre Steinauer, RVJ 1991, p. 291 ss). Meme 
si elles font l'objet d'un droit d'usage sp6cial, ees parties communes n'en 
restent pas moins soumises aux regles r€gissant les paities c01nmunes, cn 
particulier pour les dtcisions relatives aux travaux d'entretien. L'artet tessi­
nois confirme ce principe en ce qui concen1e Ja prise en charge des frais oe­
casionn6s par de tels travaux. Selon l'art. 712h al. 1, ces frais doivent en 
principe etre Supportes par l'ensemble des propri6taircs d'Ctages. Reste 8. 
savoir si, conform6ment au troisie1ne alin6a de cette disposition, il est pos­
sible de tenir campte du droit d'usage sp6cia1 dans la repartition des frais. 
La question doit 6tre examin6e en fonction des circonstances du cas concret. 
La Cour tessinoise le refuse en l'espCce, pour le motif que Ja refect:ion de 
l'isolation aurait dil se faire mCme s' il n'y avait pas eu de droit d'usage spe­
cial. II n'est ccpendant pas exclu que Ja disposition puisse trouver applica­
t:ion dans un autre cas. (phs) 

Stockwerkeigentum - Verteilung der gemeinschaftlichen 
Kosten nnd Lasten - ZGB 712h (Propriiite par etages 
Ripartition des,frais et charges comn1uns-CC 712 h). 
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1. ZGB 712h III stellt- anders als 712h !-eine zwingende Be­
stirnrnung dar (BGE 107 II 141 ff [144]; 112 ll 312 ff. [314]. E. 
3 a). Sie ist jedoch nur init Zurückhaltung anzu\.venden, weil die 
gemeinsa1nen Anlagen und Ejnrichtungen normalerweise den 
Standard der gesamten in Stockwerkeigentum unterteilten Lie­
genschaft bestimmen (BGE 1 12 II 312 ff. [315], E. 3 b und c ). 2. 
Umfasst eine Stockwerkeigentümergemeinschaft zwei Häuser, 
so bringt eine Dachrenovation am Haus B auch einem Mit­
eigentümer Nutzen, der im Haus A das Sonderrecht an zwei 
Wohnungen und vier Büros, im Haus B dagegen bloss dle Nut­
zung an Keller-, Hobby- und zwei Archivräumen, a1n einzigen 
Lift der Überbauung sowie an zwei Garagenplätzen hat. ZGB 
712 h III ist hier nicht anwendbar. 3. Eine Reglementsänderung 
zur Bildung von Untergemeinschaften wäre grundsätzhch mög-
1ich, setzt aber die Zustimmung der notwendigen Mehrheit der 
Stockwerkeigentümer voraus und kann jedenfalls nicht über die 
Anrufung von ZGB 712h III erzwungen werden. BGr. (TF) 17. 
9. 1991; 11711251 ff (173) 

Anmerkung: Im Streitfall bezog sich die Stockwerkeigentümergen1ein­
schaft auf zwei an steiler Hanglage gebaute, freistehende (jedoch durch Ga­
letieübergänge verbundene) Mehliamilienhäuser. Der klagende Mitei­
gentümer hatte die Verteilung der Kosten nach den Wertquoten nicht bean­
standet, als es u1n die Reparatur am Dach des von ih1n bewohnten liauses A 
gegangen war. Nun widersetzte er sich jedoch einer den Wertquoten ent­
sprechenden Beteiligung an den Kosten der Dachrenovation am Haus B. 
Die Berufung auf ZGB 712h III hatte indessen keinen Erfolg, da das Dach 
des Hauses B dem Kläger durchaus (und auch nicht blass in ganz ge1inge1n 
Masse) diente. So konnte die Frage offen bleiben, ob das Vorgehen des Klä­
gers geradezu rechtsmissbräuchlich sei. (js) 

Stockwerkeigentum - Prozessführungsbefugnis des VerwaJ. 
ters - Stimmrecht - Richterliche Bestellung des Verwalters 
- ZGB 712 t H, 712 m I, 712 q I ( Propriite par itages - Qua­
liti de l 'adn1inistrateur pour agir en justice - Droit de vote -
Nomination d'un administrateur par le juge - CC 712 t II, 7121n 
I, 712ql). 

1. Das obwaldnische Befehlsverfahren zum Erlass vorsorg1icher 
Massnahmen ist summa1ischer Natur. Kann der Verwalter 
selbständig einen Prozess anheben (ZGB 712 t II), wenn er an­
nehmen 1nuss, die Versammlung der Stockwerkeigentümer sei 
in der im Prozess streitigen Frage dia1netral anderer Meinung? 
(Frage offen gelassen.) 2. Eine Reglementsbestirnrnung, die das 
Stimmrecht nach Stockwerkeinheiten oder Wertquoten bemisst, 
ist nicht zum vomeherein nichtig. Im Einzelfall kann jedoch ge­
p1üft werden, ob die gewählte Regelung zu rechtsnrissbräuchli­
chen, sittenwidrigen oder persönlichkeitsverletzenden Be­
schlüssen führt (Meier-Hayoz/Rey, Berner Kornrn.. Band 
IV/1/5, Bern 1988, N 66 ff. zu Art. 712m ZGB). 3. ZGB 712q 
enthält keinen Anspruch auf Ernennung einer ganz bestimmten 
(vorgeschlagenen) Person als Verwalter. OGr. Komm. OW 8. 3. 
1991; AB OW 1990191, S. 58ff, Nr. 12. Us) (174) 

Wegdienstbarkeit - Kostenpflicht für Objekte, die auf ei­
nem Drittgrundstück angebracht sind- ZGB 698, 741 (Droit 
de passage - Obligation de payer les frais des objets placis sur 
le fonds d'un tiers - CC 698, 741 ). 

Die Inhaber eines Fuss- und Fahrwegrechts sind ohne vertragli­
che Grundlage nicht verpflichtet, einen Beitrag an die Kostenei-
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nes auf einem Drittgrundstück angebrachten Verkehrsspiegels 
zu leisten, selbst wenn der Spiegel (auch) ihrer Sicherheit dient. 
Weder ZGB 698 noch ZGB 741 stellen eine Anspruchsgrund­
lage für eine solche Beitragspflicht dar. Ein gegenteiliger Ent­
scheid verletzt klares Recht. OGr. Komm. OW 5. 4. 1991; AB 
OW 1990191, S. 55ff., Nr. II. (175) 

Anmerkung: L Die drei Nachbarn A, Bund C sind Fahrwegberechtigte an 
einem Strässchen, das in die Kantonsstrasse mündet. A entschloss sich, ge­
genüber der Einmündung des Strässchens (iin Einverständnis mit dem Ei­
gentümer des dortigen Grundstücks) einen Verkehrsspiegel anzubringen. B 
und C lehnten eine Kostenbeteiligung indessen ab. Mit der Begründung, die 
Anlage diene der Verkehrssicherheit bei der fraglichen Eünnündung, klagte 
A auf Leistung von Kostenanteilen. 2. ZGB 698 betrifft die Kosten der Vor­
richtungen zur Ausübung der nachbarlichen Befngnisse, hilft also dem A 
schon deshalb nicht weiter, weil der Spiegel auf einem Drittgrundstück 
steht (vgl. auch BGE 111II26 ff. [29 f.l, E. 6). Aber auch ZGB 741 bleibt 
als Anspruchsgrundlage ausser Betracht, da diese Bestitnmung nur das 
Rechtsverhältnis zwischen dem Dienstbarkeitsberechtigten und -belasteten 
regelt. 3. Versagen müsste im übrigen anch eine Berufung auf Geschäfts­
führung ohne Auftrag (OR 419 ff.), da das Verhalten des A nicht im Inter­
esse von Bund C geboten war (OR 4221). (js) 

Umfang einer Wegrechtsdienstbarkeit - ZGB 737, 739, 740 
(Etendue d'un droit de passage- CC 737, 739, 740). 

1. Kann der Dienstbarkeitsvertrag über ein Fuss- und Fahnveg­
recht nicht inehr beigebracht werden, so ist der Umfang des 
Rechts anhand des Grundbucheintrags und im Blick auf den ur­
sprünglichen Zweck der Dienstbarkelt auszulegen. Mitzu­
berücksichten sind auch das kantonale Recht und der Ortsge­
brauch. 2. Hat das Fuss- und Fahrwegrecht bis anhin dem Zu­
gang zu einem landwirtschaftlichen Ökonomiegebäude gedient, 
so stellt der Umbau des Gebäudes in ein Wohnhaus mit Garagen 
eine Zweckänderung dar, die zu einer unzulässigen Mehrbela­
stung der Verpflichteten füln1. 3. Den Verpflichteten schadet es 
nichts, wenn sie eine vorübergehende Nutzungsänderung auf 
Zusehen hin geduldet haben. OGr. SH 19. 4. 1991; AB SH 1991, 
S. 69 ff (176) 

Anmerkung: 1. Das Fuss- und Fahrwegrecht war im Jahre 1880 zugunsten 
des landwirtschaftlich genntzten Grundstücks begründet worden, um 
Milch- und Futtertransporte mit Fuhrwerken (später mit Traktoren) sowie 
den Zugang zu Wohnhaus und Ökonomiegebäude zn ermöglichen. Auch 
nach der Bereinigung des Grundbucheintrages im Jahre 1967 wurde das be­
rechtigte Grundstück landwirtschaftlich genutzt. Allerdings diente das 
Ökon01niegebäude in den letzten Jahren auch als Einstell- und Lage1Taum 
für landwirtschaftliche Geräte und Maschinen sowie für Holz, vorüberge­
hend auch als Abstellplatz für den Personenwagen des Eigentümers. Dieser 
beabsichtigte nun, das Gebäude in ein Wohnhaus mit zwei Wohnungen und 
drei Garagen umzubauen, wogegen sich die Dienstbarkeitsbelasteten zur 
Wehr setzten. 2. Häufiger Fall einer Mehrbelastung ist die Errichtung eines 
Wohnhauses auf dem berechtigten Grundstück, das bis anhin Jandwirl­
schaftlich genutzt worden ist (Liver, Zürcher Ko1nm., 2. A., Zürich 1980, N 
15 zu Arl. 729 ZGB). Nach dem Grundsatz der Identität darf eine Dienst­
barkeit nicht zu einem andern Zweck aufrechterhalten werden als zu jenen1, 
zu dem sie errichtet worden ist (BGE 114 II 426 ff. [428], E. 2a; 107 II 331 
ff. [335], E. 3; Fleischli, Die Mehrbelastung nach Art. 739 ZGB, Freiburger 
Diss., Einsiedeln 1980, S. 35 ff.). Mit dem geplanten Umbau des Ökono­
miegebäudes in ein Wohnhaus mit Garagen würde aber der ursprüngliche 
Zweck des Fahrwegrechts - Gewährleistung des Zugangs zn einem land­
wirtschaftlichen Betrieb - entfallen; es wäre unzulässig, die Dienstbarkeit 
nunmehr für einen anden1 Zweck - der Zufahrt zu drei Mietgaragen - auf­
rechtzuerhalten. (js) 

Hypotheque legale des artisans et entrepreneurs - Inscrip~ 
tion provisoire - Notion d'«autres ouvrages» - Ouvrages 
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non eommandes par le proprietaire du fonds - CC 837 I 
eh. 3 (Bauhandwerkerpfandrecht - Provisorische Eintragung -
Begriff von andern Werken - Werke, die nicht vom Grundei­
gentümer bestellt worden sind -ZGB 837 I Ziff: 3). 

l. Le montage d'une giue destinee a ameliorer durablement 
l'exploitation d'une carriere de granit est un <<autre ouvrage» au 
sens de l' art. 837 al. l eh. 3 CC. 2. Lorsgue les travaux ont ete 
conunandes par un locataire avec l'accord du propri6taire, l'en­
trepreneur peut obtenir l"hypotheque legale. TC Tl 7. 3. 1988; 
Rep. 1990, p. 196 ss. (phs) (177) 

Hypotheqne legale des artisans et entreprenenrs - Inscrip­
tion definitive - Clause arbitrale- CC 837 I eh. 3 (Bauhand­
~verkerpfandrecht- Definitive Eintragung - Schiedsgerichtsver­
einbarung -ZGB 837 1 Ziff. 3 ). 

L'action tendant a l'inscription d6finitive d'une hypotheque 16-
gale peut Stre ouverte devant un ttibunal arbitral a condition que 
les parties en aient ainsi dispose. TC Tl 22.11.1988; Rep. 1990, 
p. 210 ss. (phs) (178) 

Hypotheque legale des artisans et entrepreneurs - Inscrip­
tion dCfinitive - Prorogation de for - Cession de crCance; 
sort de la prorogation - CC 837 I eh. 3, CO 170 (Bauhand­
rverkerpfandrecht - Definitive Eintragung - Gerichtsstandsver­
einbarung -Abtretung der Forderung; Folgen.für die Gerichts­
standsvereinbarung - ZGB 837 1 Ziff. 3, OR 170). 

1. L'action tendant a l'inscription d6finitive de l'hypothCque 16-
gale des artisans et entrepreneurs peut faire l'objet d'une proro­
gation de for. 2. En cas de cession de la cr6ance garantie par 
l'hypotheque, la clause de prorogation de for est transferee au 
cessionnaire (art. 170 CO), a moins qu'il ne resulte de la volonte 
des parties que la clause est inseparable de la personne du 
cedant. TC Tl 6. 2.1990; Rep. 1990. p. 20. (phs) (179) 

Hypotheque legale des artisans et entreprenenrs - Inscrip­
tion provisoire - Depart du delai en cas de resiliation du con­
trat d'entreprise - CC 839 II (Bauhandwerkerpjandrecht -
Provisorische Eintragung - Fristheginn bei Rücktritt vo1n Ver­
trage - ZGB 83911). 

Lorsgue Je maltre d'ouvrage r6silie le contrat d'entreprise avant 
que l'ouvrage soit terminC, le dClai pour obtenir l'inscription de 
J 'hypotheque lCgale commence a courir le jour oU la r6siliation a 
6t6 validement notifiCe a l'entrepreneur, et non pas a partir du 
dernier travail execute par celui-ci. TC Tl 29. 12.1989; Rep. 
1990, p. 203. (phs) (180) 

Hypotheque legale des artisans et entrepreneurs - Inscrip­
tion definitive - Formalisme excessif - CC 837 I eh. 3, 839 II 
(Bauhandwerkerpfandrecht - Definitive Eintragung - Über­
spitzter Formalismus - ZGB 837 l Zij]: 3, 839 II). 

1. L'action tendant a l'inscription definitive d'une hypotheque 
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16gale d'artisans et d'entrepreneurs doit etre introduite dans Je 
d61ai fixe par le juge de l'inscription provisoire, faute de quoi 
l'inscription provisoire doit etre radi6e d'office. 2. Si, dans ce 
d6lai, l' entrepreneur a ouvert une action en paiement de la 
cr6ance garantie et que, aprCs l'expiration du d6lai, il ouvre une 
action tendant a l'inscription definitive de J'hypotheque, il y au­
rait fonnalisme excessif a consid6rer que le d6lai fixe par le juge 
n'a pas 6t6 respect6, lorsque Ja motivation de la premiCre de-
1nande mentionne l'inscription d6finitive de l'hypothCque. Tl 
TC 29.12.1989; Rep. 1990, p. 203. (phs) (181) 

llauhandwerkerpfandrecht zugunsten des Subunterneh­
mers eines Generalunternehmers - ZGll 837 ff. (Hypotheque 
ligale des artisans et entrepreneurs en faveur du sous-traitant 
d'un entrepreneur giniral - CC 837 ss.) 

Die Ablieferung eines Werkes, welches mit Pfandrechten der 
Subunternehmer belastet ist, stellt eine vertragliche Schlechter­
füllung seitens des Generalunte1nehmers dar. Sie berechtigt den 
Besteller, einen den Forderungen der Subunternehmer entspre­
chenden Abzug am Werklohn des Generalunternehmers vorzu­
nehmen oder - nach erfolgter Befriedigung der Pfandgläubiger 
- die kraft Subrogation (OR 110 Ziff. l, ZGB 827) auf ihn über­
gegangenen Forderungen der Subunternehmer mit derjenigen 
des Generalunternehmers zu verrechnen (BGE 104 JI 355 E. bb; 
Zohl, Das Bauhandwerkerpfandrecht de lege lata und de lege fe­
renda, ZSR 1982 II 1 ff., 105; Schumacher, Das Bauhandwer­
kerpfandrecht, 2. Autl 1982, Nr. 927 ff.). BGr. (TF) 2. 10. 
1990; BGE (ATF) 11611 537 f (182) 

Anmerkung: 1. Diese Erwägungen in einem Entscheid, \Velcher die akti­
enrechtliche Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates und der Kontroll­
stelle betriffl, setzen voraus, dass auch dem Subunternehmer der gesetzliche 
Anspruch auf ein Bauhandwerkerpfandrecht zusteht. Denn der gesetzliche 
Pfandanspruch mn Baugrundstück richtet sich gegen den jeweiligen Ei­
gentümer dieses Grundstückes, d.h. gegen den Eigentümer des Baugrund­
stückes im Zeitpunkt der Eintragung des Baupfandes. Der Grundeigentü­
mer muss nicht zugleich Vertragspartner det'l Unternehmers sein. Dies ent­
spricht herrschender Lehre und Rechtsprechung (zur Bezeichnung des Bau­
handwerkerpfandrechtes als «Realobligation» vgl. Schumacher, recht 
1986, S. 90 ff.). 2. Zutreffend lastet das Bundesgericht dem Generalunter­
nehmer eine Vertragsverletzung («vertragliche Schlcchterfüllung»; OR 97 
ff.) an, wenn das Baugrundstück mit eine1n Bauhandwerkerpfandrecht zu­
gunsten eines Subunte111ehmers belastet \.Vird. Im Unterschied zu BGE 104 
II 355 wird dies nicht mehr als Mangel bezeichnet (zu diese1n früheren Ent­
scheid vgl. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 987; Schun1acher, Bauhandwer­
kerpfandrecht, Nr. 878; beide mit weiteren Verweisungen). 3. Wer zwecks 
Abwendung oder Löschung eines sein Grundstück belastenden Bauhand­
\Verkerpfandrechtes tln den Subunternehmer zahlt, wird daraus gegenüber 
dem Generalunten1ehmer erst im Zeitpunkt der Zahlung Gläubiger und da­
mit zur Verrechnung berechtigt, falls die übrigen Voraussetzungen erfüllt 
sind (vgl. dazuAepli, Zürcher Kommentar, N 57 zu Art. 123 OR). 4. Hat der 
Bauherr den Generalunternehmer bereits vollumfänglich bezahlt und ist 
deshalb keine Verrechnung mehr möglich, besitzt der Bauherr einen ent­
sprechenden Ersatzanspruch gegenüber dein Generalunternehmer. Ist die­
ser allerdings zahlungsunfähig, muss der Bauhe1r das Werk des Generalun­
ten1ehmers teilweise doppelt bezahlen, um die Zwangsverwertung des Bau­
grundstückes zu vermeiden (zum Schutz gegen Doppelzahlungen vgl. 
Schumacher, Bauhandwerkerpfandrecht, Nr. 486 ff.). (rs) 

llauhandwerkerpfandrecht - Anspruch der Unternehmer 
gegenüber einem vorrangigen Grnndpfandgläubiger auf 
gleichmässige Auszahlungen des Baukredites - ZGB Art. 
840, 841 (Hypothi?.que legale des artisans et entrepreneurs -
Droit des entrepreneurs it obtenir du criancier hypothicaire de 
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rang antririeur des paiements riguliers du cridit de construction 
- cc 840, 841). 

1. Nach Sinn und Zweck der Ati. 840 und 841 ZGB besteht ein 
Vorrecht der Baupfandgläubiger gegenüber der vorrangig 
grundpfandgesicherten Baula·editbank auch insoweit, als diese 
den als Gegenwert des Bodens verfügbaren Baub·edit ungleich­
mässig an die einzelnen Baugläubiger ausgerichtet hat, so dass 
auf den klagenden Baupfandgläubiger verhältnismässig weniger 
als auf andere entfallen ist. 2. Der Ersatz im Sinne von Art. 841 
ZGB ist nach dem Gn1ndsatz zu berechnen, dass der Anfech­
tende nicht mehr erhalten soll, als wenn der Baukredit ab Beginn 
an sämtliche Bauhandwerker verteilt worden wäre, und zwar iin 
Verhältnis, in dem diese mit ihrer Arbeit zur Schaffung des 
Mehrwertes beigetragen haben. BGr. (TF) 21. 4. 1989; BGE 
(ATF) 115 ll 136ff. (183) 

Anmerkung: 1. Dieses Urteil ist bereits von Dieter Zobl in dieser Zeit­
schrift einlässlich besprochen und kritisiert worden (BR 1990, S. 94 ff.). 2. 
Inzwischen hat sich auch fleidi Pjister-lneichen, Das Von·echt nach Art. 
841 ZGB und die Haftung der Bank als Vorgangsgläubigerin, Diss. Frei­
burg 199 l, mit den1 rapportierten Entscheid auseinandergesetzt und in einer 
sorgfältigen Analyse als unhaltbar bezeichnet (vgl. insbesondere S. 132 ff.). 
3. Der Rezensent schliesst sich diesen Kritiken1 an. Das Gleich1nässigkeits­
prinzip lässt sich weder mit dem Worl1aut des Gesetzes noch mit Zweck 
und System des Rechtsinstitutes des Bauhandwerkerpfandrechtes (gemäss 
dein schweizerischen Mode!!) beg1iinden. Das Bundesgericht hat sich auch 
in diesem Entscheid wiederum auf seine eigene Praxis gestützt, die es nie 
richtig begründet hat. Zudem lässt sich das Gleich1nässigkeitsprinzip in der 
Praxis, d.h. bei der Auszahlung des Baukredites entsprechend dem Fort­
schlitt der Bauarbeiten. die von zahlreichen Unten1ehmem in «verschobe­
nen» Phasen geleistet werden, nicht verwirklichen. Das Bundesgericht mu­
tet den Banken hier fast «hellseherische>) Fähigkeiten zu. (rs) 

Bauhandwerkerpfandrecht - Subunternehmer und öffentli­
cher Bauherr (Hypothi?.que ligale des artisans et entrepreneurs 
-Sous-traitant et niaftre d'ouvrage public). 

1. Im Unterschied zu einigen kantonalen und kommunalen Sub­
missionsverordnungen ist die Zahlungsfähigkeit des Bewerbers 
nach der Submissionsverordnung des Bundes kein Zuschlags­
kriteriuni. Die Behörde des Bundes, welche Arbeiten vergibt, 
hat deshalb nicht zu prüfen, ob ein Bewerber zum Zeitpunkt der 
Submission und auch später seine Zahlungspflichten erfüllen 
kann. Die Submissionsverordnung enthält zum vornherein kei­
nerlei Bestimmungen, welche die Gläubiger vor der Wahl eines 
wirtschaftlich schwachen Bewerbers schützen könnten. Das 
Amt für Bundesbauten verstiess somit nicht gegen ein zum 
Schutz der Gläubiger des Bewerbers (hier der Subuntemeluner) 
erlassenes Gebot oder Verbot der Rechtsordnung, als es die Ar­
beiten für die Erweiterung der Armeeapotheke in Tttigen an eine 
Unternehmung vergab, ohne zu prüfen, ob diese ihre finanziel­
len Verpflichtungen erfüllen konnte. 2. Es würde zu weit führen, 
dein Besteller eines Werks gestützt auf Ai1. 2 ZGB allgemein 
die Pflicht auferlegen zu wollen, beim Abschluss und bei der 
Abwicklung eines Generalunterneh1nervertrages geeignete Vor­
keill.-en dafür zu treffen, dass die vom Generalunternehmer zu 
bezahlenden Handwerker für ihre Werklohnforderungen auch 
wirklich befriedigt werden. Eine solche Pflicht könnte höch­
stens dort in Erwägung gezogen werden, wo mit Zahlungs­
schwierigkeiten des Generalunternehmers aufgrund konkreter 
Anhaltspunkte von Anfang an gerechnet werden muss und der 
Bauhen· wissen muss, dass bei der Ausführung des Bauvorha-

BR/DC 4/92 



Droit de la Construct:ion La jurisprudence 

bens Vertragspai1ner des Generalunterneluners zu Schaden 
kommen, wenn der Bauherr bei der Durchführung des Werkver­
trages nicht die Vorsichtsmassnahmen trifft, die ihm zivilrecht­
lich möglich sind (BGE 108 IT 311 E.b). 3. Eine erhöhte Sorg­
faltspflicht und mit ihr eine Haftung des Bundes lassen sich auch 
nicht daraus ableiten, dass an Liegenschaften, die zum Verwal­
tungsvermögen gehören, keine Bauhandwerkerpfandrechte er­
richtet werden können. Das öffentliche Recht bietet keine 
Grundlage für eine solche Staatshaftung. Das Bundesprivatrecht 
kennt nur den Anspruch des Bauhandwerkers auf Errichtung ei­
nes gesetzlichen Grundpfandrechts, nicht aber eine persönliche 
Haftung des Gn1ndeigentümers für die Werklohnforderungen 
von Handwerkern, mit denen dieser nicht in einem Vertragsver­
hältnis steht. Die Einführung einer solchen Haftung auf dem 
Wege der Lückenfüllung, wie es die Kläger verlangen, würde 
nicht in das System unseres Zivilrechts passen, das eine ausser­
vertragliche Haftung nur für widerrechtliche Schädigungen und 
ungerechtfertigte Bereicherungen kennt (BGE 103 II 238 f. E.5). 
BGr. (TF) 23. 11. 1990; BGE (ATF) 161 lb 367 ff (184) 

Anmerkung: 1. lm rapportierten Fall vrorde den Subunternehmern vorgän­
gig die Eintragung von Bauhandwerkerpfandreehten verweigert. Die Ar-
1neeapotheke in Ittigen gehört zum Venvaltungsvennögen des Bundes. Der 
Subunterneh1ner, der auf einem Grundstück im Verwaltungsvermögen ei­
nes öffentlichen Bauherrn arbeitet, ist benachteiligt, weil er darauf kein 
Bauhandwerkerpfandrecht eintragen lassen kann. Das Bundesgericht be­
g1ündet dies in ständiger Rechtsprechung dmnit, dass das Verwaltungsver­
mögen unverwertbar sei und deshalb auch nicht gepfändet werden könne 
(vgl. z.B. BGB 108 II 305 ff.). Eine Gesetzeslücke und damit den Anspruch 
auf eine andere (Ersatz-)Sicherheit hat das Bundesgericht in ständiger Pra­
xis verneint (vgl. BGB 108 II 308 f., 103 II 238 f.), was von der Lehre über­
wiegend als stossend bezeichnet wird (vgl. für viele Gauch, Der Werkver­
trag, Nr. 153 f. mit Verweisungen). 2. Weil den Subunternehmern kein 
(dinglicher) Pfandrechtsanspruch gegenüber dem öffentlichen Bauherrn zu­
steht, wird von ihnen gelegentlich versucht, mittels einer (obligatorischen) 
Schadenersatzklage zu ihrem Werklohn zu kom1nen. Bis anhin war derarti­
gen Klagen vor dem Bundesgericht kein Erfolg beschieden. Der rappor­
tierte Entscheid liegt auf der Linie des BGB 108 II 305 ff. (betreffend 
Schulhaus Spreitenbach). Immerhin lässt das Bundesgericht die Frage eines 
Rechtsmissbrauchs (Art. 2 ZGB) für den Fall offen, in den1 n1it Zahlungs­
schwierigkeiten des Hauptunternehmers von Anfang an gerechnet werden 
1nusste und der öffentliche Bauherr wissen musste, dass Vertragspartner des 
Hauptunterneh1ners zu Schaden kommen, wenn der Bauherr nicht die (zi­
vilrechtlich möglichen) Vorsichtsn1assnahmen trifft (BGE 116 Ib 376, 108 
II 311). Doch dürfen die Beweisschwierigkeiten des Subunte111eh1ners nicht 
übersehen werden. Weiter ist es möglich, dass die einschlägige Submissi­
onsverordnung Bestimmungen enthält, welche die Subunternehmer ge­
genüber einem wirtschaftlich schwachen Hauptunternehmer schützen 
(BGE 116 Ib 375). 3. Staatliches Handeln sollte immer vorbildlich sein. Der 
Staat ist einer erhöhten Gerechtigkeitspflicht und danllt auch einer strenge­
ren Sorgfaltspflicht unterwo1ien (zur Gerechtigkeitsbindung des staatlichen 
Bauherrn vgl. Schumacher, Der Staat als Auftraggeber, Baurechtstagung 
1991, Band l, S. 79 ff. iln allgemeinen und S. 76 lit. b betreffend den Sub­
unternehmer). Verwaltungsvern1ögen ist von der Belastung mit Bauhand­
werkerpfandrechten ausgeschlossen. Damit wird der Staat gegenüber dem 
privaten Grundeigentümer privilegiert. Darf deshalb von der öffentlichen 
Hand nicht erwartet werden, dass sie 1nindestens bei der Gestaltung von 
Submissionsordnungen und/oder von einzelnen Werkverträgen die berech­
tigten Interessen der Subunterneh1ner schützt? Dies ist auch zivilrechtlich 
ohne weiteres möglich (z.B. durch Direktzahlungen an die Subunternehrner 
oder durch eine Bankgarantie zugunsten der Subunternehmer). (rs) 

Banhandwerkerpfandrecht - Pfandrechtsanspruch des vom 
Mieter beauftragten Unternehmers - ZGB 837 (Hypothi:que 
legale des artisans et entrepreneurs - Droit de gage de l 'entre­
preneur engage par le locataire - CC 837 eh. 3 ). 

1. Dem Institut des Bauhandwerkerpfandrechts liegt der Ge-
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danke zugrunde, dass Bauhandwerker und -unten1ehmer in der 
Regel nicht zum voraus, sondern meist erst einige Zeit nach Fer­
tigstellung ihrer Arbeit bezahlt werden. Zudem können ihre An­
sprüche nicht etwa durch Fahrnispfand oder Eigentumsvorbe­
halt gesichert werden, weil ihre Leistungen zu Bestandteilen der 
Baute (und damit des Grundstücks) werden. Der dadurch ent­
standene Mehrwert des Grundstücks sollte jedoch trotzdem vor­
rangig denjenigen als Sicherheit dienen, die ihn geschaffen ha­
ben. Wegen dieses Schutzgedankens und der sozialpolitischen 
Ausrichtung des Bauhandwerkerpfandrechtes hat der Unterneh­
mer für die von einem Mieter bestellten Bauleistungen 
grundsätzlich Anspruch auf ein Bauhandwerkerpfandrecht. 2. 
Tm Mieterbau steht jedoch dem Grundeigentümer nicht die 
Möglichkeit offen, sich in der gleichen Weise am (unmittelba­
ren) Besteller der Arbeiten schadlos zu halten wie dort, wo von 
ihm selbst ein Generalunternehmer eingeschaltet worden ist. lm 
Gegensatz zum Generalunternehmer hat der Mieter keine mit 
den fraglichen Bauarbeiten zusammenhängende Geldforderung 
gegen den Grundeigentümer, von der dieser Zahlungen abzie­
hen könnte, die er zur Abwendung einer Pfandverwertung eine1n 
l-Iandwerker oder Unternehmer hat leisten müssen. Die Einräu­
mung eines Pfanderrichtungsanspruchs rechtfertigt sich deshalb 
nur dann, wenn die vom Mieter bestellten, mit Zustimmung des 
Eigentümers ausgeführten Arbeiten infolge Akzession zu einer 
dauernden Wertvermehrung des Grundstückes geführt haben. 3. 
Ob der Wert des Grundstückes vermehrt worden sei, ist nach ei­
nem objektiven Massstab zu beurteilen. Es ist deshalb im ein­
zelnen Fall zu prüfen, ob die fraglichen Arbeiten «nach dem ge­
wöhnlichen Lauf der Dinge geeignet seien, den Wert der betref­
fenden Liegenschaft zu erhöhen». BGr. (TF) 20. 12. 1990; BGE 
(ATF) 116 II 677 ff (185) 

Anmerkung: 1. Die Frage, ob der Unternehmer für die vom Mieter bestell­
ten Bauarbeiten den gesetzlichen Anspruch auf ein Baupfand besitzt, ist seit 
langetn kontrovers. Im rapportierten Entscheid werden die verschiedenen 
Auffassungen, die in der Lehre und vom Bundesgericht selber früher ver­
treten worden sind, umfassend dargelegt. Die Frage dürfte weiterhin kon­
trovers bleiben. Das rapportierte Urteil war ein Mehrheitsentscheid. ln der 
mündlichen Beratung ve111einte ein Bundesrichter den Pfandrechtsansp111ch 
im Mieterbau, weil ein solcher durch das Gesetz ausgeschlossen werde. Ein 
zweiter Bundesrichter bejahte hingegen den Pfandrechtsanspruch im Mie­
terbau ohne jegliche Einschränkung. Die Mehrheit von drei Stimmen stellte 
eine Gesetzeslücke fest und füllte diese dahingehend aus, dass zwar auch i1n 
Mieterbau grundsätzlich ein Anspruch auf ein Baupfand bestehe, jedoch -
im Unterschied zum «normalen» Bauhandwerkerpfandrecht - nur unter 
eingeschränkten Voraussetzungen. Das Urteil ist dezidiert kritisiert worden 
(Piotet, L'cntreprcneur du locataire a-t-il droit a une hypothCque legale? 
SJZ 1992, S. 213 ff.). 2. Gen1äss Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB steht (beim 
Vorliegen der übrigen gesetzlichen Voraussetzungen) der Anspruch auf ein 
Bauhandwerkerpfandrecht dem Unternehn1er zu, der entweder den Grund­
eigentümer oder einen Unterneh1ner zum Schuldner hat. Der Mieter, der 
Bauarbeiten bestellt, ist jedoch weder der Grundeigentümer noch ein Un­
ternehmer. Indem das Bundesgericht dem l-Iandwerker im Mieterbau 
gleichwohl den Pfandrechtsanspruch zubilligte, nalnn es eine Gesetzeslücke 
an und füllte diese aus, worauf Piotet (a.a.O., S. 219) hinweist. Die Not­
wendigkeit zur Lückenfüllung vrorde in der mündlichen Beratung von der 
Mehrheit des Bundesgerichtes hervorgehoben, was jedoch keinen Nieder­
schlag in der schriftlichen Begründung fand. 3. Das Bundesgericht hat nicht 
übersehen, dass die Lage des Grundeigentümers unterschiedlich ist, je 
nachdem ob er Bauherr oder Verrnieter ist. Deshalb vrordc der pfandrechts­
anspruch iln Mieterbau vom Bundesgericht eingeschränkt: Der Grundei­
gentümer muss den vom J\tlieter bestellten Bauarbeiten zugestimmt haben 
und diese 1nüssen zu einer dauernden Wertvermehrung des Grundstückes 
geführt haben (BGE 116 II 683). Sinngernäss ergibt sich daraus auch eine 
quantitative Beschränkung, indem der unbezahlte Gegenwert der dauerhaf­
ten Wertvermehrung die Pfandsumme bestimmt, was im rapportierten Ent­
scheid nicht ausdrücklich gesagt wird. Demgegenüber wird die Pfand­
sum1ne des «nonnalen» Baupfandes aufgrund der Vertragspreise festgelegt. 
4. Massgebend ist der objektive Mehrwert, den die Mieterbauten «nach dem 
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gewöhnlichen Lauf der Dinge» dem betreffenden Grundstück verschaffen. 
Das bedeutet, dass nur insoweit ein Pfandrechtsanspruch besteht, als die un­
bezahlten Mieterausbauten «nach dem gewöhnlichen Lauf der Dinge» ge­
e ignet sind, dem Grundeigentümer zu einem höheren Mietertrng oder Ver­
kaufserlös zu verhelfen. Die Schätzung dieses Mehrwertes kann in der 
Praxis zu Schwierigkeiten und zu einem zusätzlichen Prozessaufwand (Ex­
pertise) führen. Besonders heikel ist die Schätzung des objektiven Mehr­
wertes, wenn die vorn Mieter bestellten Bauten noch nicht vollendet wor­
den sind (z.B. zufolge eines Baustopps wegen Zahlungsunfähigkeit des 
Mieters). 5. Für Mieterbauten nach dem 1. Juli 1990 stellt sich die Frage 
nach der «Harmonisierung» mit dem damals in Kraft getretenen neuen 
Mietrecht. Danach kann der Mieter Erneuerungen und Änderungen nur vor­
nehmen, wenn der Vermieter schriftlich zugestimmt hat, und schuldet der 
Vermieter mangels anderer Vereinbarung nur die Entschädigung eines er­
heblichen Mehtwerts (Art. 260 a Abs. 1 und Abs. 3 OR). (rs) 

Grundstückkaufvertrag -
Contrat de vente immobiliere 

Grundstücksveräusserung vor Ablauf der Sperrfrist gemäss 
BBSG - BBSG 4 1 lit. c (Vente immobiliere avant l'expiration 
du delai selon AFIR -AFIR 4 I lit. c ). 

Art. 4 Abs. 1 lit. c BBSG bi.etet einem Unternehmer keine 
Grundlage, um eine Wohnbaute, an deren Erstellung er mitge­
wirkt hat, die er aber erst nach Fertigstellung an Zahlung nimmt 
oder übernehmen muss, vor Ablauf der Sperrfrist rnit Gewinn zu 
veräussem. Gleich verhält es sich, wenn ein Beteiligter an einem 
Baukonsortium bei dessen Auflösung Wohneinheiten über­
nimmt oder übernehmen muss. RR LU 10.7.!990; LGVE 1990 
III, S. 257 ff, Nr. 12. (ak) (186) 

Bereicherungsanspruch bei Nichtigkeit eines Darlehensver ­
trags - Unverjährbarkeit grundpfandgesicherter Forderun­
gen - OR 62 ff., ZGB 807 (Enrichissement illegitime suite a la 
nullite d'un contrat de pret - Imprescribilite des creances ga­
ranties par des gages - CO 62 ss, CC 807). 

1. Ein Darlehen, das gestützt auf einen nichtigen Darlehensver­
trag gewährt wurde, kann nach Art. 62 ff. OR aus ungerechtfer­
tigter Bereicherung zurückgefordert werden. Das gilt auch dann, 
wenn die Nichtigkeit aus einem Verstoss gegen die massgebli­
chen Bestimmungen über den Erwerb von Grundstücken durch 
Personen im Ausland hen-ührt - Art. 66 OR ist nicht anwendbar 
(Art. 26 Abs. 4 lit. b BewG). 2. Der Bereicherungsanspruch um­
fasst auch die Kreditzinsen. 3. Die für die Darlehensforderung 
bestellten Grundpfandrechte sichern auch die an deren Stelle 
tretenden Bereicherungsansprüche; diese unterliegen damit kei­
ner Ve1jährung (Art. 807 ZGB). KGr. CR 28.5.1990; PKG 
1990, S. 36jf, Nr. 6. (187) 

Anmerkung: 1. In casu war nicht eine Rückforderungsklage des Darle­
hensgebers zu beurte ilen, sondem eine Feststellungsklage des Darlehens­
nehmers, der festgestellt haben wollte, dass er aus den Darlehensve rträgen 
nichts mehr schulde. Zur Zulässigkeit solcher (negativen) Feststellungskla­
gen (im Entscheid ist davon nicht die Rede) s. Guldener, Zivilprozessrecht, 
S. 207 ff., Vogel, Zivilprozessrecht, S. 139 f. 2. Das Gericht unterstellt, dass 
die Bereicherungsforderung nur im Umfang der Entreicherung (des Darle­
hensgebers) besteht. Dieses Erfordernis ist in der Lehre allerdings umstrit­
ten (vgl. z.B. Keller!Schaufelberger, Ungerechtfertigte Bereicherung, S. 42 
ff.) . 3. Die Frage, ob ein Pfandrecht nicht nur die Darlehensforderung, son­
dern auch eine allfällige Bereicherungsforderung, die an deren Ste lle tri tt, 
umfasst, kann nicht allgemein beantwortet werden. Jedenfalls ist vorausge­
setzt, dass sich eine entsprechende Abmachung im Pfandvertrag findet (vgl. 
Oftinger!Bär, N 160 zu Art. 884 ZGB). Bei Grundpfandrechten ist den spe-
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ziellen grundbuchrechtlichen Anforderungen zu genügen. Das Kantonsge­
richt Graubünden ist der Meinung, der Wille, auch eine bereicherungsrecht­
Jiche «Ersatzforderung» in den Sicherungszusammenhang einzubeziehen, 
sei zu vermuten. Das mag zutreffen. Doch ist bei Grundpfandrechten - um 
ein solches ging es in casu - zu beachten, dass der Parteiwille formgerecht 
erklätt, d.h. öffentlich beurkundet sein muss (Art. 799 ZGB). Davon ist im 
Entscheid nicht die Rede, und die vom Kantonsgericht zitierte Literatur be­
trifft nicht speziell die Grundpfandrechte, sondern zurn überwiegenden Teil 
das Fahrnispfand. 4. Im Unterschied zu den grundpfandrechtlicb gesicher­
ten Forderungen können Forderungen, die durch Fahrnispfand gesichert 
sind, verjähren. Der Verjährungseintritt «verhindert jedoch den Gläubiger 
nicht an der Geltendmachung des Pfandrechtes» (Ari. 140 OR). (ak) 

Zivilprozessrecht- Procedure civile 

Gerichtsstand am Ort der gelegenen Sache für Klagen, «die 
mit einem Grundstück in Zusammenhang stehen» - ZPO 
GR 10 II (For du lieu de situation de l'immeuble pour les ac­
tions relatives a des ouvrages faits sur cet immeuble - CPC GR 
10 II) . 

Der Kläger klagte gegen den in Chur wohnhaften Beklagten 
beim Bezirksgericht Albu]a - d .h. bei dem für das in Alvaneu 
gelegene Grundstück zuständigen Gericht - einerseits auf Ein­
tragung eines Bauhandwerkerpfandrechts und Feststellung der 
damit sicherzustellenden Werklohnforderung, anderseits aber 
zusätzlich .auf eine Werklohnforderung für weitere Bauarbeiten 
im Zusammenhang mit der Überbauung des Grundstücks in Al­
vaneu. 

1. Art. 59 BV (der einen Anspruch des Beklagten verbrieft, für 
obligatorische Klagen vor seinem Wohnsitzrichter belangt zu 
werden) hat nur interkantonale und internationale Bedeutung 
und kommt für die innerkantonale Gerichtsstandsausscheidung 
nicht direkt zur Anwendung. Die vom Bundesgericht ent­
wickelte Praxis zum Verhältnis des allgemeinen Gerichtsstands 
am Wohnsitz des Beklagten zu den besonderen Gerichtsständen 
gilt aber analog im innerkantonalen Bereich. 2. Der vom Gesetz 
geforderte enge Zusammenhang der eingeklagten Forderung mit 
dem im Gerichtskreis gelegenen Grundstück ist aber ohne wei­
teres gegeben, so dass das Gericht Alvaneu - am Ort der gelege­
nen Sache - zuständig ist. KGr. GR 13. 10. I 990; P KG I 990, S. 
50, Nr. 11. (188) 

Anmerkun g: 1. Neuere Prozessordnungen sehen den Gerichtsstand am Ort 
der gelegenen Sache auch für bloss obligatorische Klagen vor, «die mit ei­
nem Grundstück in Zusammenhang stehen» . Diese Gericht~stände sind mit 
Art. 59 BV unverträglich, weil der Beklagte für «persönliche Ansprachen» 
- d.h. eben für obligatorische Klagen - Anspruch auf seinen Wohnsitzrich­
ter hat. (Von dieser Auffassung ist das Bundesgericht auch in neuster Zeit 
se lbst für Klagen auf Übertragung von Eigentum oder anderen dingli chen 
Rechten an Grundstücken nicht abgewichen, BGE 117 IT 29. Zeitgemäss ist 
diese Auffassung allerdings in einem Zeitpunkt nicht mehr, in welchem we­
gen des Beitritts der Schweiz zum Lugano-Übereinkommen die Aufhebung 
der Gerichtsstandsgarantie vor der Türe steht. Vgl. Vogel, Grundriss des Zi­
vilprozessrechts, 3 . A., S. 94, 107.) 2. N icht beizupfl ichten ist der Behaup­
tung, die Grundsätze von BV 59 würden auch im innerkantonalen Verhält­
nis zwischen allgemeinem Gerichtsstand und den besonderen Gerichtsstän­
den gelten. Hier stellt sich einzig die Frage, ob die vom kantonalen Recht 
geforderten Vorausse tzungen für einen besonderen Gerichtsstand (hier am 
Ült der gelegenen Sache) gegeben sind. Und das ist denn auch das ei nzige, 
was der .Entscheid in der Folge pr üft. (ov) 

Verhandlungsmaxime - Umfang der Behauptungs- und Be­
streitungslast - FR ZPO 4 und 130, ZGB 8 (Autonomie des 
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parties - Etendue du fardeau d'alliguer et de contester - CPC 
FR 411et130, CC 8). 

Die Gemeinde A verkaufte 1985 ein unüberbautes Gn1ndstück 
dem X. Der Kaufvertrag enthielt die Klausel, dass «innert einer 
Frist von drei Jahren gebaut werden muss, ansonst die Parzelle 
zu den gleichen Bedingungen durch die Gemeinde zurückge­
kauft werden kann.» Einen knappen Monat vor Ablauf der Drei­
jahresfrist übte der Gemeinderat das Rückkaufsrecht aus, wor­
auf X am letzten Tag der Frist ein Baugesuch einreichte. - Die 
Gemeinde klagte gegen X auf Zusprechung des Eigentums am 
Grundstück. Die Klage wurde vom Bezirksgeiicht mit der Be­
gründung abgewiesen, die Bedingung des «Bauens» innei1 der 
Dreijahresfrist sei durch die Einreichung des Baugesuchs erfüllt. 
Das Kantonsgericht Freiburg liess diese Frage offen. Es wies die 
Klage mit der Beg1ündung ab, nach dein freiburgischen Ge­
ineindegesetz falle der Kauf von Grundstücken in die Kompe­
tenz der Gemeindeversammlung; hier sei das Rückkaufsrecht 
aber vom Gemeinderat ausgeübt worden, weshalb die Erklärung 
mangels Vertretungsmacht unwirksam sei. Gegen dieses Urteil 
erhob die Gemeinde A mit staatsrechtlicher Beschwerde (SrB) 
beim Bundesgericht die Willkürrüge, indem sie geltend machte, 
ihre Behauptung, sie - die Gemeinde - habe das Rückkaufsrecht 
ausgeübt, sei nicht bestritten worden, weshalb sie dem Urteil 
hätte zugrundegelegt werden sollen. Mit bundesrechtlicher Be­
rufung (Ber) rügte sie ferner die Verletzung von ZGB 8 dadurch, 
dass dem Urteil nicht die unbestrittene Tatsache zugrundegelegt 
worden sei, das Rückkaufsrecht sei vom Gemeinderat gestützt 
auf eine Ermächtigung durch die Gemeindeversammlung aus­
geübt worden. - Das Bundesgericht weist beide Rechtsmittel ab. 

1. Die Verhandlungsmaxime, nach welcher die Parteien die Tat­
sachen zu behaupten haben, auf welche das Gericht die Rechts­
sätze zur Anwendung bringen soll, gehört dein kantonalen Recht 
an. Indessen ist nach einem ungeschriebenen Grundsatz des 
Bundesrechts das regelmässig Gegebene nicht zu behaupten. 
Welche Sachumstände die Eigenschaft des implizit Vorgebrach­
ten tragen, ist daher eine Frage des Bundesrechts. Für solche 
Sachuinstände entsteht eine prozessuale Behauptungslast erst, 
wenn der Prozessgegner sie bestreitet (Ber). 2. Eine Tatsachen­
behauptung braucht daher nicht alle Einzelheiten zu enthalten. 
Die ausdrückliche Behauptung einer Tatsache darl aber nur un­
terbleiben, wenn sie ohne allen Zweifel in einem anderen Sach­
vorbringen enthalten ist. Implizite liegt z.B. in der substanzier­
ten Geltendinachung eines Anspruches die Behauptung der Ak­
tivlegitimation, in der Einreichung einer Urkunde die Behaup­
tung der Echtheit der Unterschrift und der Richtigkeit des Da­
tums. Im vorliegenden Fall hatte die Klägerin nur das vom Ge­
meindeainmann (Ge1neindepräsidenten) und vorn Gemeinde­
schreiber unterzeichnete Schreiben mit der Ausübungserklärung 
vorgelegt. Daraus leitete das Kantonsgericht ab, die Erklärung 
sei vom Gemeinderat ausgegangen. Mehr - dass der Geineinde­
rat gestützt auf einen ihn ermächtigenden Gemeindeversamm­
lungsbeschluss gehandelt habe - musste es von Bundesrechts 
wegen nicht annehmen, und die Beklagte musste dergleichen 
nicht bestreiten (Ber). 3. Die Annahme des Kantonsgerichts, die 
Ausübungserklärung sei (nur) vom Gemeinderat ausgegangen, 
war auch nicht unhaltbar und verletzte damit die Verhandlungs­
maxime (FR ZPO 4 Abs. 2: Der Richter «dmt sein Urteil nur auf 
Tatsachen stützen, welche die Parteien im Verfahren vorge­
bracht haben») nicht. Das fragliche Schreiben war <<namens des 
Gemeinderates von A» unterzeichnet (SrB). KGr. (TC) FR 13. 
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11. 1990; BGr. (TF) 30. 9. 1991; FZR (RFJ) 1992, 1, S. 64 ff. 
Nr. 7. (189) 

Anmerkung: 1. Die Verhandlungsmaxime gehört zwar dem kantonalen 
Recht an. Leitplanken setzt aber auch hier das Bundesrecht: indem es be­
stilllint, was in expliziten Parteibehauptungen als itnplizit 1nitbehauptet zu 
gelten hat und was nicht, und inde1n es bestinunt, wie weit ein Sachverhalt 
zu substanzicrcn ist (BGE 108 II 339 ff.). Ein weiteres Beispiel für die fast 
unentwiiTbare Verflochtenheit des kantonalen und des Bundesrechts auf 
dem Gebiete des Prozessrechts! 2. Im Entscheid über die staatsrechtliche 
Beschwerde umschreibt das Bundesgericht wieder einmal den Willkürbe­
griff: Willkür liegt im Bereich der Beweiswürdigung nur vor, wenn die 
richterlichen Feststellungen offensichtlich unhaltbar sind. Und weiter: «Die 
Aufhebung des angefochtenen Entscheids rechtfertigt sich zudem nur dort, 
wo sich nicht nur die Begründung, sondern auch das Ergehnis als unhaltbar 
errveist.». Das war hier - wo der Käufer sich ernstlich. wenn auch etwas 
spät, ums Überbauen bemühte - nach der Meinung des Bundesgerichts 
offensichtlich nicht der Fall. (ov) 

Wiederherstellung - Verschulden eines Architekten - ZPO 
SH 55 (Restitution-Faule d'un architecte - CPC SH 55). 

Der Kläger war unentschuldigt nicht zur Sühneverhandlung vor 
dem Friedensrichter erschienen. Er hatte zwar «aus beruflichen 
Gründen» ein Verschiebegesuch gestellt, das aber nicht beant­
wortet worden war. Das Geschäft war daher abgeschrieben wor­
den. Der Kläger erhob dagegen Rekurs, und das Obergericht er­
blickte darin auch ein Wiederherstellungsgesuch. 

1. «Berut1iche Inanspruchnahme bildet in der Regel keinen zu­
reichenden Grund für die Verschiebung eines Gerichtstermins, 
weil mit der Teilnahme an einer Verhandlung in der Mehrzahl 
der Fälle eine Störung in der Berufstätigkeit der zum Erscheinen 
verpflichteten Partei notwendigerweise verbunden ist, die Partei 
also wegen dieser prozessualen Pflicht eine solche Störung in 
Kaufnehmen muss.» Das an den Friedensrichter gerichtete Ver­
schiebungsgesuch war daher unbegründet. 2. Auf Wiederher­
stellungsgesuch hin kann eine Verhandlung auch ohne Einwilli­
gung der Gegenpartei neu angesetzt werden, wenn der Pai1ei 
oder ihrem Vertreter keine grobe Nachlässigkeit zur Last fällt 
(ZPO SH 55 Abs. 1 ). «Dabei ist davon auszugehen, dass es sich 
beim Kläger als Architekt um eine im Unigang mit Behörden 
keineswegs unbeholfene Partei handelt.» Wenn er gleichwohl 
eine Verhandlung versäumte, ohne auf sein Verschiebungsge­
such Antwort erhalten zu haben, verletzte er seine Sorgfalts­
pflicht. Das schliesst die Wiederherstellung aus. OGr. SH 20. 9. 
1991; AB SH 1991, S. 82fl (190) 

Anmerkung: Prozessieren ist mit strengen Fonnen verbunden, damit der 
Prozess gefördert und innert nützlicher Frist zu Ende gebracht werden kann. 
Darum werden Termine nicht leichthin, sondern nur «aus zureichenden 
Gründen» verschoben. Die Feststellungen des Obergerichtes Schaffhausen 
darüber, dass berufliche Inkommoditäten nicht von der Einhaltung gericht­
licher Tennine dispensieren und dass Architekten als «nicht unbeholfene 
Parteien» eine erhöhte Sorgfaltspflicht iln Umgang mit Gerichten trifft, 
treffen ins Schwarze und sollen beherzigt werden. (ov) 
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