Die Rechtsprechung

Baurecht

Die Rechtsprechung
La jurisprudence

Submission — Soumission

Submissionswidriges Angebot — Pauschalpreise statt Kin-
heitspreise — Ausschluss aus dem Wetthewerb (Offre con-
traire aux régles de la soumission — Exclusion de la participa-
tion aw Concours).

1. Ein Angebol, das anstelle der verlangten Einheitspreise Pau-
schalpreise enthilt, ist submissionswidrig und aus dem Wettbe-
werb auszuscheiden. Dass die STA-Normen allenfalls ein Ange-
bot mit Pauschalpreisen vorsehen, vermag am Gesagten nichts
zu #éndern. 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
Befiirchtung, «dass mit der Angabe von FEinzelpreisen Ge-
schiiftsgeheimnisse geliiftet werden miissten». Nach der an-
wendbaren Submissionsverordnung «ist es niémlich ausge-
schlossen, dass Mitbewerbern gegen den Willen eines Bewer-
bers die Offertunterlagen zuginglich gemacht werden. An die-
sem Grundsatz hat der Regierungsrat in seiner bisherigen Recht-
sprechung auch im Beschwerdeverfahren festgehalten. Behor-
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 —
Unbeachtlichkeit der Offerte (Offre contraire aux régles de la
soumission — Offres négligeable).

1. Im vorliegenden Fall «hat der Rekurrent unwidersprochen ein
Angebot eingereicht, ohne ein Bauprogramm mit Leistungsan-
gaben und Arbeiterzahl einzureichen, obwohl Ziff. 5 lit. ¢ des
Eingabedevis dies ausdriicklich verlangt». Diese Unterlassung
hat «die Unbeachtlichkeit der Offerte zur Folge», ohne dass «die
fehlende Information... nachgereicht werden» diirfte. Das ent-
spricht der Rechtsprechung des «hiesigen Gerichts», wonach
«nur ein solches Angebot einer Beriicksichtigung zugénglich ist,
welches vollstindig und den Anforderungen geniigend einge-
reicht wurde». Damit soll gewihrleistet werden, dass kein An-
bieter bevorteilt wird und die vergebende Behérde iiber «eine
klare, iibersichtliche und keine Diskussionen auslosende Aus-
gangslage» verfiigt. 2. Die erwdhnten Grundsitze schliessen
zwar nicht aus, dass die Vergabebehérde nachirdglich noch Aus-
kiinfte bei den Wettbewerbsteilnehmern einholt. Schranke der
«nachtraglichen Auskiinfte» bildet indessen stets das Gebot,
dass sich durch sie an der Offertgrundlage nichts dndert. Das
aber ist 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 Anteil des Angebotes, kann doch nur mit ihr
schliissig gepriift werden, ob die Arbeit {iberhaupt und frist-
gemiss erfiillt werden kann». Uberdies kann das Arbeitspro-
gramm eine nicht unwesentliche Rolle beim Zuschlagsentscheid
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spielen, weshalb ein Unternehmer sich mit einer erst nachtrigli-
chen Beibringung des Programms ungerechtfertigte Vorteile be-
schaffen konnte. 3. «An dieser Schlussfolgerung dndert» auch
der Einwand nichts, «das kantonale Tiefbauamt lasse die
Nachreichung des Bauprogrammes regelmiissig zu». Denn «ei-
nerseits ist das kantonale Tiefbauamt in casu nicht Bauherr,
weshalb der Rekurrent sich nicht auf das Gleichbehandlungsge-
bot berufen kann, anderseits ist das Verwaltungsgericht in der
Auslegung» der Submissionsverordnung «nicht an eine allfil-
lige Praxis einer Verwaltungsbehorde gebunden». VGr. GR
20.8.1991; PVG 1991, S. 33 f.,, Nr. 10. (150)

Anmerkung: 1. Nach dem o&ffentlichen Recht des Kantons Graubiinden
kann eine Arbeitsvergebung durch das offentliche Gemeinwesen mit form-
licher Beschwerde (Rekurs) angefochten werden, sofern die Voraussetzun-
gen hiefiir erfiillt sind. Das wird im rapportierten Entscheid als selbstver-
standlich vorausgesetzt. 2. Der Umstand, dass das Angebot eines Wettbe-
werbsteilnehmers eine Anforderung verletzt, die der Ausschreiber an die
Offerten gestellt hat, macht das betreffende Angebot privatrechtlich zwar
nicht unwirksam. Das Angebot kann also, wenn es auch die iibrigen Vor-
aussetzungen eines privatrechtlich giiltigen Angebotes erfiillt, wirksam an-
genommen werden. 3. Von dieser privatrechtlichen Frage der Wirksamkeit
zu unterscheiden ist die Frage, ob das submissionswidrige Angebot im
Wettbewerb beriicksichtigt werden darf. Im vorliegend rapportierten Ent-
scheid des Verwaltungsgerichtes Graubiinden wird die Frage richtigerweise
verneint. Obwohl der Entscheid der Frage im jeweils konkreten Fall von der
anwendbaren Submissionsordnung abhingt, 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
Nichtberiicksichtigung im Wettbewerb versteht sich zwar von selbst. Doch
ist sie deshalb hervorzuheben, weil in der Entscheidpraxis der Verwaltungs-
oder Verwaltungsgerichtsbehtrden immer wieder gesagt wird, submissi-
onswidrige Angebote seien «ungiiltig» (30 auch das Rubrum zum hier rap-
portierten Entscheid). (pg)

Anfechtung der Vergabe — Keine Legitimation bei sub-
missionswidriger Offerte (Contestation de ['adjudication —
Aucune légitimation lors 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. Fiir eine Re-
kurslegitimation fehlt es hier an einem schutzwiirdigen rechtli-
chen Interesse, da der betreffende Antragsteller von vorneherein
nicht mit dem Zuschlag bedacht werden darf. Vielmehr ist er so
«zu behandeln wie eine Unternehmung, die sich iiberhaupt nicht
am Wettbewerb beteiligt hat». 2. Eine derartige Unternehmung
«hat allenfalls ein faktisches, aber kein rechtlich geschiitztes In-
teresse, dass der Vergabeentscheid rechtens, d.h. in Beachtung
der einschlidgigen submissionsrechtlichen Bestimmungen, zu-
stande kommt. Diese Vorschriften dienen, soweit ihnen nicht
Ordnungscharakter beigemessen werden muss, offentlichen In-
teressen und dem Schutz jener Anbieter, die rechtmissig am
Wettbewerb teilnehmen. Das Submissionsrecht kennt indessen
keine Vorschrift, die auch Unternehmungen schiitzte, welche
sich iiberhaupt nicht am Wettbewerb beteiligen». VGr. GR
21.8.1991; PVG 1991, §. 34 ff., Nr. 11. (151)
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Anmerkung: Nach dem 6ffentlichen Recht des Kantons Graubiinden kann
die Vergabe offentlicher Arbeiten mit formlicher Beschwerde angefochten
werden, sofern die Voraussetzungen hiefiir erfiillt sind. Das wird im rap-
portierten Entscheid als selbstverstdndlich vorausgesetzt. Zu dieser Frage
der Anfechtbarkeit im allgemeinen vgl. die Anmerkung zu BR 1991, S. 93,
Nr. 146. (pg)

Submission - Vergabekriterien — Bevorzugung bereits ein-
gebauter Produkte (Soumission — Critéres d’adjudication —
Préférence donnée a des produits déja installés).

1. Nach der anwendbaren Submissionsverordnung erfolgt die
Vergebung einer Arbeit an denjenigen Bewerber, der das giin-
stigste Angebot eingereicht hat, welches unter Beriicksichtigung
insbesondere der fachgerechten und rechtzeitigen Ausfiihrung
der Arbeit oder Lieferung den tiefsten Preis aufweist. Bei
«anndhernd gleich gilinstigen Angeboten» kann die Vergebungs-
behorde auf eine Reihe sekundirer Vergebungskriterien (z.B.
Wohnsitz, Prinzip der Abwechslung, Beschiftigung oder Ver-
wendung einheimischer Arbeitskriifte oder Erzeugnisse) abstel-
len. 2. Sprechen bei «annéhernd gleich giinstigen Angeboten»
auch die sekunddren Vergabekriterien nicht eindeutig fiir den ei-
nen oder andern Anbieter, ist es nicht zu beanstanden, wenn die-
jenige Firma bevorzugt wird, deren Produkte (hier Liftanlagen)
bereits frither fiir das in Frage stehende Gebidude 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 Erfordernis eines fairen
Wettbewerbes wiire es hingegen unvereinbar, an der Submission
auch Unternehmer mit andern als bereits eingebauten Geriiten
teilnehmen zu lassen, und ihnen nachher «selbst dann keine
echte Chance auf den Zuschlag» einzurdumen, «wenn sie ein-
deutig billiger» sind. RR SZ 23.12.1991; EGV-SZ 1991, §. 203
I Nr. 53, (152)

Anmerkung: Die sekundiren Vergabekriterien «Wohnsitz» und «Verwen-
dung einheimischer Arbeitskrifte» diirften mit zunehmender Internationali-
sierung auch des schweizerischen Marktes bald aus dem Repertoire der
Vergabepraxis verschwinden. EWR-tauglich jedenfalls sind sie nicht. (pg)

Architektur- und Ingenieurvertrag —
Contrat d'architecte et d'ingénieur

Architekturvertrag — Vergiitung des Architekten — Bedeu-
tung der SIA-Tarife — OR 394 III (Contrat d’architecte —
Rémunération de I’architecte — Portée des tarifs SIA — CO 394
Hi).

1. Haben die Parteien iiber die Hohe des grundsétzlich geschul-
deten Honorars keine Vereinbarung getroffen, so ist in der Lehre
streitig, ob es auch diesbeziiglich auf eine allenfalls bestehende
Ubung (OR 394 TIT) ankommt. Streitig ist ebenfalls, inwieweit
einseitige Verbandstarife das fiir die Anerkennung als Verkehrs-
sitte erforderliche Mass an Ublichkeit erlangen. Diesbeziiglich
anerkennt das Bundesgericht «die Normen des SIA nicht als re-
gelbildende Ubung und stellt bloss darauf ab, wenn die Parteien
sie zum Vertragsinhalt erhoben haben» (BGE 107 II 178). 2.
Kommt der Richter zum Schluss, ein «nach allgemeinen
Grundsitzen» bestimmtes Honorar entspreche dem Verbandsta-
rif, so kann die Frage offenbleiben, inwieweit dieser im Rahmen
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von OR 394 III iiberhaupt als Bemessungsgrundlage heranzu-
ziehen sei. BGr. (TF) 16. 5. 1991; BGE (ATF) 117 11 282 ff.
(153)

Anmerkung: 1. Der rapportierte Entscheid befasst sich zwar mit dem Ho-
norar eines Rechtsanwaltes. Dennoch gehért er auch in den vorliegenden
Zusammenhang. Denn erstens stellen sich bei der Festlegung des Architek-
tenhonorars analoge Fragen. Und zweitens wird im Entscheid «nebenbei»
bestitigt, dass die STA-Tarife nicht den Charakter einer Verkehrsiibung ha-
ben. Das letztere entspricht dem Grundsatz, «dass autonome Tarife von Be-
rufsverbinden, welche einseitig die Interessen einer Vertragspartei wahren,
im allgemeinen nicht als Ausdruck der Verkehrsiibung gelten kinnen»
(BGE 117 T 290). 2. Zum ganzen Fragenkomplex, auch zu den im Ent-
scheid erwihnten Streitfragen, vgl. BR 1992, S. 36, Anmerkung zu Nr. 67.

(pg)

Werkvertrag — Contrat d'entreprise

Qualification juridique du contrat portant sur une étude
technigue — Offre gratuite ou étude technique? — OR 1, 363
(Qualifikation eines Vertrages iiber eine technische Studie —
Kostenloses Angebot oder technische Studie? — OR 1, 363).

1. Sauf convention contraire, 1'élaboration d’une offre par un
entrepreneur ne donne pas lieu a rémunération, méme si elle
n’est pas suivie de ["attribution des travaux. L’étude technique
est en revanche un ouvrage immatériel qui releve du contrat
d’entreprise et doit étre rémunérée conformément a art. 363
CO. Il incombe & celui qui prétend qu’il a fait une étude techni-
que et non une offre gratuite de le prouver. 2. Admis en I’espéce
que le document &tabli a I’intention d’un architecte par un bu-
reau technigue exploitant simultanément une entreprise d’instal-
lations électriques était une offre: le document (issu d’un pro-
gramme informatique) était expressément intitulé ainsi; il se
présentait comme une offre détaillée, avec indication de prix
unitaires, sans tracage des installations ni établissement d’un ca-
hier des charges, ce qui aurait été nécessaire pour que l'on se
trouve en présence d’une étude technique. NE TC 2. 122. 91;
RIN 1991 p. 52 5. (153a)

Note: 1. Les temps sont durs et chacun tente de se faire rémunérer pour
toute activité. Preuve en soit le fait que presque simultanément plusieurs
cours cantonales ont & trancher la question de savoir si un document établi
par un maitre d’état ou un mandataire est une offre (gratuite) ou une étude
préalable sujette & rémunération (cf. déja DC 1982 p. 56 n. 47, 1989 p. 90 n.
107, 1992 p. 37 n. 70). Cette nouvelle décision n’appelle pas de commen-
taire particulier. On relevera en particulier le soin mis par les juges a cerner
la notion de ’offre: 1 faut en effet que ce document serve de base a un con-
trat que I'autre partic puisse accepter ou refuser; 1’établissement de I'offre
exige nécessairement une certaine étude et quelques prestations, qui ne suf-
fisent toutefois pas encore a en faire une étude sujette a rémunération, a
moins que les parties n’en soient convenues autrement. L’étude doit com-
prendre des recherches et 1" établissement de documents qui pourront effec-
tivement étre utiles au mailtre (ou & son architecte) pour la réalisation de
I'ouvrage. 2. A signaler au passage I’adhésion des juges neuchételois a la
jurisprudence Dussel (ATF 109 11 34, JdT 1983 1266, SJ 1983 441, DC. 84
13n.1,84 14n. 6et 84 15n. 7; ATF 109 11 452, JdT 19841470, DC 85 15
s. n. 8); le contrat portant sur I’établissement d’une étude technique est un
contrat d’entreprise (CO 363), et non un contrat de mandat. L’affirmation
est en fait sans conséquence, car il est douteux que, sur ce point, la solution
aurait été différente si 1’on §”était trouvé en présence d’un contrat de man-
dat. (Pt

Werkvertrag mit vereinbarter Suspensivbedingung -
Ungiiltigkeit wegen iibermaéssiger Bindung des Bestellers? —

93




Die Rechtsprechung

Baurecht

Auslegung der Vereinbarung — ZGB 27, OR 20 (Contrat
d’entreprise conclu sous condition suspensive — Nullité pour
engagement excessif du maitre? — Interprétation du contrat —
CC 27, CO 20).

1. Im 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 kiinftige Tatsache (also die Bedingung), von de-
ren Eintritt die Verbindlichkeit des Werkvertrages abhing, be-
stand darin, dass die Besteller entweder ein geeignetes Grund-
stiick erwerben oder auf einem sonstigen Grundstiick bauen
wiirden. Hiezu fithrt das Bundesgericht unter anderem aus: 2.
Eine Ungiiltigkeit dieses Vertrages ergibt sich «nicht bereits
daraus, dass die Bauverpflichtung ausserhalb der Festpreisga-
rantie zeitlich nicht limitiert wurde, was allenfalls auf eine iiber-
miéssige und damit nach Art. 27 ZGB unzulissige Bindung» des
Bestellers «schliessen liesse (dazu Gauch, Der Werkvertrag, S.
92 Rz 316)». «Abgesehen davon, dass eine Belristung sich in
solchen Fillen bereits aus dem Grundsatz von Treu und Glauben
ergibt (BGE 95 II 527), bewirkt eine Verletzung des zeitlichen
Ubermassverbots im allgemeinen bloss die Herabsetzung der
Bindungsdauer auf das zuldssige Mass (BGE 114 IT 163 E. ¢)».
3. Die Bedingungsabrede bedarf der Auslegung. In concreto
fithrt die Auslegung zum Ergebnis, dass sich die Bedingung
nach dem Inhalt der getroffenen Vereinbarung nicht erfiillt,
wenn die Besteller zwar ein Baugrundstiick erwerben, jedoch
verbunden mit einer «Baumeisterverpflichtung», die sie gegen-
iiber dem Verkiufer eingehen miissen. 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 Beriicksichti-
gung aller Umsténde des Einzelfalles». Indes kann «von einem
unredlichen Verhalten ... nicht bereits gesprochen werdens,
wenn die Besteller «aus beachtlichen, ausserhalb der Bedin-
gungsvereitelung liegenden Griinden von mehreren Angeboten»
dasjenige auswihlen, «welches die Erfiillung des bedingten
Werkvertrages nicht» erlaubt. BGr. (TF) 13.6.1991; BGE (ATF)
117 I 273 ff. (S. 275 £.1278 ff.) (154)

Anmerkung: 1. Die Ausfiihrungen des Bundesgerichts zur Ungiiltigkeit
des Vertrages verdienen zweitellos Zustimmung. Klarzustellen bleibt je-
doch ein Zweifaches: a. Das Bundesgericht spricht von einer «zeitlichen Li-
mitierung der Bauverpflichtung». Damit nimmt es Bezug auf die mégliche
Abrede, dass sich eine vereinbarte Bedingung innerhalb einer bestimmten
Frist verwirklichen muss, damit sie nach der getroffenen Vereinbarung als
erfiillt gilt (Gauch/Schiuep, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemei-
ner Teil, 5. Aufl., Nr. 4088). An einer solchen Befristung hat es vorliegend
gefehlt, was gemeint ist, wenn das Bundesgericht sagt, dass «die Bauver-
pflichtung.... zeitlich nicht limitiert warde». b. Weiter fiihrt das Bundesge-
richt aus, dass «eine Befristung sich in solchen Fillen bereits aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben ergibts. Das ist missverstindlich formu-
liert, da die Befristung, wenn iiberhaupt, sich nicht unmittelbar aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben herleiten lisst, sondern héichstens aus der
nach Treu und Glauben ausgelegten Bedingungsabrede (vgl. auch BGE 95
IT 527 f., worauf das Bundesgericht verweist). Enthilt die Bedingungsab-
rede aber eine einschligige Befristung, so wurde (in der Terminologie des
Bundesgerichts) die «Bauverpflichtung zeitlich limitiert», weshalb sich die
weitere Frage, ob das «zeitliche Ubermassverbot» mangels zeitlicher Limi-
tierung verletzt sei, iberhaupt 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-
tritt, wenn die Besteller mit dem Erwerb des Baugrundstiickes eine «Bau-
meisterverpflichtung» gegeniiber dem Verk#ufer eingehen miissen. Ohne
auf die Einzelheiten der vom Bundesgericht (ausfiihrlich) 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 fiir den Schuldner giinstigere Bedeulung verzuziehen ist
(Jaggi/Gauch, N 448 zu Art. 18 OR), und rechtfertigt sich gerade auch fiir
Vertrige 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 défauts — Défauts du terrain — Devoirs
d’examen et d’avis de ’entrepreneur — Frais de réfection -
Part des frais imputables au maitre — «Sowiesokosten»; CO
363, 365 111, 368. (Mdngelhaftung — Mdngel des Baugrunds —
Priifungs- und Anzeigepflicht des Unternehmers — Nachbesse-
rungskosten — Sowiesokosten — OR 363, 365 111, 368).

1. Les aménagements extérieurs d’une villa effectués par un ar-
chitecte-paysagiste — en particulier la construction d’un mur de
soutenement et la mise en place de terre végétale — constituent
un ouvrage au sens de 'art. 363 CO; il s’agit donc d’un contrat
d’entreprise. 2. L’entrepreneur a un devoir général de diligence
(art. 364 CO), qui se concrétise notamment par le devoir de si-
gnaler au maitre les défauts du terrain que celui-ci met a dispo-
sition (art. 365 al. 3 CO). En ’occurrence, ['architecte-paysa-
giste était & méme, en prétant I’attention objectivement requise,
de se rendre compte de I'instabilité que provoquerait la mise en
place du mur et de la terre végétale sur un ancien mur de pierres
seches. 3. La violation de son devoir par I’entrepreneur 1’oblige
a assumer la garantie pour les défauts survenus, aux conditions
des art. 367ss CO qui absorbent le régime de la responsabilité
contractuelle. L’entrepreneur doit en conséquence prendre en
charge les frais de réfection, ainsi que la réparation du dommage
supplémentaire & moins qu’il ne parvienne a prouver qu’'il n’a
pas commis de faute; mais cette preuve est ici impossible, car il
y a toujours faute dans le fait de violer son devoir de diligence
selon les art. 364 al. 1 et 365 al. 3 CO. 4. L obligation de 1’entre-
preneur d’assumer les frais de réfection correspond & son devoir
initial de livrer un ouvrage exempt de défaut; le maitre doit se re-
trouver dans la situation qui aurait été€ la sienne si I'ouvrage
avait d’emblée été exécuté de facon impeccable. 5. 11 en découle
que le maitre doit prendre a sa charge le colit d’exécution des
travaux dans la mesure ol une livraison d’emblée exempte de
défauts aurait entrainé une dette de prix plus élevée, notamment
pour les frais qu’il aurait dii de toute fagon engager («Sowieso-
kosten»); application au cas d’espece. VS TC, [.1.1991; RVI/ZWR
1991 p. 250-254. (155)

Note: L arrét, qui ne peut étre qu’approuvé, présente surtout un intérét en
raison des derniéres remarques touchant les frais de la réfection. Celle-ci
avait ét¢ confiée d’entente entre les parties a une entreprise tierce, qui avait
facturé de ce chef un montant de Frs 60359.70 afférant en particulier a la
construction d’un mouveau mur, Or, certains des postes de cette facture cor-
respondent a des frais que le maitre aurait di de toute fagon engager si 'en-
trepreneur I’avait d’emblée averti du risque que comportait I'accumulation
des matériaux sur ’ancien mur. Ces cofits ne peuvent &tre facturés a 1’en-
trepreneur, qui prendrait sinon en charge une partie de la construction de
I'ouvrage (et non de sa réparation) (sur ces questions, cf. surtout Gauch,
Werkvertrag, n. 1215, 1224, 1226, 1227). Le Tribunal arrive  la conclusion
que ces travaux, en particulier la construction d’un mur supplémentaire, au-
raient cofité & eux seuls Frs 38200. Comme ils ont toutefois été exécutés ul-
térieurement et dans des conditions moins favorables, le Tribunal admet
une réduction de ce poste de 15%, qui raméne le montant des cofits indis-
pensables & Frs 32470, C’est 1a le prix que le maitre aurait payé s’il avait
d’emblée commandé les travaux nécessaires. Le montant des frais de réfec-
tion que I'entrepreneur doit prendre 4 sa charge a titre de garantie pour les
défauts se monte donc a Frs 60359.70 (facture totale de I'entreprise qui a
fait les travaux) moins Frs 32470 (part & supporter par le maitre), soit Frs
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27889.70. Constatant que I’ entrepreneur avait déja payé (par son assurance
responsabilité civile) une somme supéricure (1), le Tribuna! a rejeté I’action
du maitre. T¥oi1 I’on déduit que ce type de raisonnement n’est pas foujours
suffisamment connu en pratigque.. . (pt)

Mingelhaftung — Mangelhafte Dachkonstrukiion (Umkehy-
dach) — Abmahnungspflicht des Unternehmers? - OR 368,
369 (Garantie pour les défauts — Construction défectueuse d’un
toit — Devoir d’avis de entrepreneur? — CO 368, 369).

1. Der im vorliegenden Prozess geltend gemachte Mangel liegt
in der Wahl einer heute nicht mehr gebriuchlichen, schadensan-
falligen und risikobehafteten Dachkonstruktion (Steildachkon-
struktion mit Umkehrdach). Die Konstruktionsidee stammite
vom Architekten des Bauherrn, der dem Handwerker auch die
Konstruktionsanweisungen erteilt hatte. Die Konstruktion ent-
spricht dem «Stand der Erkenntnisse» zur Zeit der Bauaus-
fihrung. 2. Fiir 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 Gewihrlei-
stungspflicht. Das gilt insbesondere dann, wenn der Besteller
oder dessen Vertreter gegentiber dem Unternehmer als Sachver-
stindiger, wie z.B. als Architekt, Ingenieur oder dergleichen
aufgetreten ist. In solchen Fillen ist der Unternehmer auch ohne
besondere Abmahnung im Sinne von OR 369 von der Mangel-
hafrung befreit, es sei denn, er habe die Fehlerhaftigkeit der
Weisung, resp. des Konstruktionsplanes erkannt oder erkennen
miissen. 3. Im konkreten Fall hat der Handwerker die Fehlerhaf-
tigkeit der auszufiibrenden Dachkonstruktion weder erkannt
noch erkennen miissen. Am letzteren findert auch der Umstand
nichts, dass die Problematik der Umkehrdicher schon zwei
Jahre vor der Bauausfiithrung an einer EMPA/STA-Studienta-
gung an der ETH Ziirich diskutiert und anschliessend in einer
SIA-Dokumentation verdffentlicht worden war. Von einem
Handwerker nimlich kann nicht verlangt werden, dass er tiber
die neuesten wissenschaftlichen Erkenntnisse im konstruktiven
und bauphysikalischen Bereich seines Faches Kenntnis erlangt,
bevor diese in einem fiir ihn zuginglichen Organ 6ffentlich ge-
macht werden, was in concreto erst mit der nachtriglichen Ver-
offentlichung der SIA-Nerm 238 geschah. Unter diesen Um-
stinden 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 Abmahning, das OR 369
fiir die vollstindige Haftungsbefreiung des Unternehmers infolge fehlerhai-
ter Weisungen enthilt, gilt nicht gbsolut. Werden die Weisungen (wie z.B.
im vorliegenden Fall) sachverstidndig erteilt, so witd der Unternehimer von
seiner Haltung auch ohne Abmahnung befreit, es sei denn, er habe die Feh-
lerhaftigkeit der Weisung erkannt oder erkennen miissen (BGE 116 IE 4506
=BR 1991, .97, Nr. 154; 11611309 = BR 1991, S. 44, Nr. 66; Gauch, Der
Werkvertrag, 3. Aufi., Nr. 1388 ff.). 2. Insofern verdient der rapportierte
Entscheid des Kantonsgerichtes Schwyz Zustimmung. Richtig ist aber
auch, dass von einem Handwerker unter den gegebenen Umstinden nicht
erwartet werden konnte, dass er die «Fehlerhaftigkeit der Weisung, resp.
des Konstruktionsplanes» erkenne. Weder war die «Fehlerhaftigkein» mit
dem von einem Handwerker zo erwartenden Sachverstand ohne weiteres er-
kennbar, noch traf den Handwerker eine Nachpritfungspflicht, sofern sich
aus den konkreten Verhiitnissen nichts Gegenteiliges ergab (Gauch, a.a.0.,
Nr. 1408). 3. Etwas anderes ldsst sich in der Tat auch nicht aus dem Um-
stand agbleiten, dass die Problematik der Umkehrdicher an einer wissen-
schaftfichen Fachtagung diskutiert worden war. Wenn schon, so hiitte der
Architekt sichum diese Diskussion kiimmern miissen, nicht aber der Hand-
werker, der nicht zum Kreis der Angesprochenen gehorte. Dasselbe gilt filr
die Verdffentlichung der Tagungsergebnisse in einer SLA-Dokumentation,
die wiederum nicht an Handwerker gerichtet war. 4. Der zustimmende
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Kommentar (Zitf. 2 und 3) beruht auf der Annahme, dass die Dacharbeitcn
durch einen Handwerker im landldufigen Sinne ausgefithrt wurden. Wiire
der damit betraute Unternehmer eine Spezialfirma mit iiberschicssendem
Sachverstand gewesen, und zwar gerade auch hinsichdich der fehlerhaften
Weisung, so miisste die Haftungsfrage neu iiberlegt werden (vgl. auch BGE
116 11457). {rg)

Mingelhaftung — Stoffbedingte Miingel - Verjihrung — OR
365 1, 371 (Garantie pour les défauts — Défauts provenant des
matériaux — Prescription — CO 365 1, 371).

1. Ergeben sich Werkméngel aus dem vom Unternehmer gelie-
ferten Stoff, so verjihrt die Mingelhaftung des Unternehmers
nach Werkvertragsrecht (OR 371), nicht nach Kaufvertragsrecht
(OR 210 1). Betrifft der Mangel ein «unbewegliches Bauwerks,
so gilt demzufolge die flinfjdhrige Verjahrungsfrist des Art. 371
Abs. 2, nicht die einjiihrige Frist des Art. 210 Abs. 1 OR. 2. Aus
der Bestimmung des Art. 365 Abs. 1 OR lisst sich nichts ande-
res ableitenr, wenn man die Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift berticksichtigt und insbesondere auf ihren Sinn und
Zweck abstellt. BGr. (TF) 12.9.1991; BGE (ATF) 117 1T 425 f.
{8. 428 f). (as7)

Anmerkuang: 1. Der Entscheid ist richtig. Er stellt hchstrichtertich klar,
was die bis anhin herrschende Lehrmeinung verneint: Auch fir Werkmiin-
gel, die ihre Ursache in einem Mangel des vom Unternehmer gelieferten
Stoffes haben, haftet der Unternehmer nach den Regeln des Werkvertrags-
rechts {Gauch, Der Werkvertrag, 3. Aufl. Nr. 1002 ff.). 2. Nach OR 365 1
hat zwar der Unternehmer fiir den von ihm gelieferten Stoff «Gewihr zu lei-
sten wie ein Verkiufers. Dieser Satzteil bezieht sich jedoch allein auf die
Rechtsgewiihr (OR 192 ff), deren Voraussetzungen sich iiberdies nur
hiichst selten verwirklichen (Gauckh, a.a.0., Nr. 993). {pg)

Mingethaftung — Geheime Miangel — Riigefrist - OR 370 111
{Garantie pour les défauts — Défauts cachés — Délai de récla-
mation — CO 370 HI).

1. Geheime Mingel im Sinne von OR 370 III «mniissen 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 Il
175 E. 1a). Die Rigefrist wird daher weder durch die objektive
Erkennbarkeit des Mangels in Gang gesetzt, noch durch die
Feststellung der ersten Mingelspuren, sofern der Besteller nach
Treu und Glauben davon ausgehen darf, es handle sich bloss um
tibliche Erscheinungen, die keine Abweichung vom Vertrag dar-
steliten, wie das insbesondere fiir «<wachsende> Mauerrisse zu-
treffen kann.» 2. Das Wissen eines aussenstehenden Dritten darf
dem Besteller nicht zugerechnet werden. Falls also ein aus-
senstehender Dritter einen Mangel erkennt, so heisst das (unter
Vorbehalt einer entsprechenden Mitteilung) noch nicht, dass
auch der Besteller thn entdeckt hat. BGr. (TF) 12.9.1951; BGE
(ATF) 117 IT425 ff (S. 427 f ). (158)

Anmerkung: 1. Diese Entscheidstelle bezieht sich aut die Rechtslage nach
Gesetz, die sie korrekt wiedergibt, Prizisierend beizufiigen ist, dass die
«rweifelsfreie Feststellungs eines Mangels nicht nur voraussetzt, dass der
Besteller den vertragswidrigen Zustand des Werkes (2.B. einen Mauerriss)
kennt; vielmehr muss er ausserdem wissen, dass dieser Zustand verfrags-
widrig 1st (Gauch, Der Werkvertrag, 3. Aufl., Nr. 1573). 2. Von der gesetz-
lichen Rechtslage zn unterscheiden ist die Riigeordnung der SIA-Norm 118
(Art. 163 und 172-179), dic den Bauherm besser stellt. Die Grundsitze der
zitierten Entscheidstelle gelten sinngemiiss aber auch fiir die Regel der STA-
Norm 118, wonach «verdeckie Mingel.... sofort nach der Entdeckung» zu
riigen sind (Art. 179 II}. Doch sind «verdeckte Mangel» im Sinne der SIA-
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Norm 118§ nicht identisch mit den «geheimen Mingeln» nach Massgabe des
Gesetzes. Vielmehr handelt es sich um Mingel, die der Bavherr erst nach
Ablanf der Garantiefrist (Art, 172) entdeckt (Art, 179 I}, (pg}

Mingelhaftung — Sinngemifsse Anwendong von OR 200?
{(Garantie pour les défauts — Application par analogie de CO
2007).

1. «Gemiss Art. 200 OR haftet der Verkiufer nicht filr Mingel,
welche der Kaufer zur Zeit des Kaufes gekannt hat (Abs. 1). Fiir
Mingel, welche der Kiufer hei Apwendung gewdshnlicher Auf-
merksamkeit hitte kennen sollen, haftet der Verkidufer nur dann,
wenn er deren Nichtvorhandensein zugesichert hat (Abs. 2).
Massgeblicher Zeitpunkt fiir die Kenntnis und das Kennensollen
ist der Vertragsabschluss.» 2. Die fiir den Kaufvertrag geltende
Vorschrift des Art. 200 OR darf nicht durch analoge Anwen-
dung ins Werkvertragsrecht {ibertragen werden. Dass nimlich
«der Besteller einen Mangel des Werkes bergits 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 im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses Kenninis 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 239 ff. (8.262 ;. Zu BGE 117 11
259 ff. vgl. auch Nr. 160, 161, 162, 166. {159)

Anmerkung: 1. Gewiss ist es richtig, dass ein Werk, mit dessen Aus-
fihrung der Unternchmer bei Abschluss des Werkvertrages noch nicht be-
gonnen hat, noch keine Mingel aufweisen kann. Insofern fillt eine sinn-
gemisse Anwendung des Art. 200 OR ausser Betracht. 2. Umgekehrt aber
ist moglich, dass dem Werk bereits wihrend der Ausfithrung der Arbeiten
eine Eigenschaft fehlt, die es in diesem Zeitpunkt haben miissie, damit das
zu vollendende Werk bei seiner spiitern Ablieferung mingelfrei ist {Gauch,
Der Werlovertrag, 3. Aufl,, Nr. 610). Das Fehlen ciner 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 Unternchmer bei vorzeitiger Auflosung des Werkvertrages eine
Mingelhaftung treffen kanm (BGE 116 1T 453 = BR 1991, S. 97, Nr. 156),
was wiederumn das Vorliegen eines antizipierten Mangels voraussetzt. 3. Tm
Zusammenhang mit OR 200 1 ist das Gesagte bedeutsam, wenz der Unter-
nehmer im Zeitpunkt, da der Werkvertrag abgeschlossen wizd, mit der Aus-
fibrung der Arbciten (z.B. mit der Erstellung cines Hauses) bereits begon-
nen hat. Weiss der Besteller bei Abschluss des Werkvertrages, dass die be-
reits ausgefiibrten Arbeiten an einem antizipierten Mangel leiden, so stellt
sich die Frage, ob er sich bei oder nach der spiiteren Ablieferung des voll-
endeten Werkes dennoch auf den entsprechenden Werkmangel berufen
kann, um seine Mingelrechte geltend zu machen. 4. Diese Frage ist nicht
mit begrifflichen Argumenten, sondern wertend zu entscheiden. Danach
wird der Unternehmer von seiner Mingelhaftung dann (aber nur dann) be-
freit, wenn der Besteller, wie es dem Zweclkgedanken des Art. 200 T OR ent-
spricht, keinen Schutz verdient, weil er den betreffenden Werkmangel still-
schweigend in Kauf genommen hat. Das jedoch trifft nur selten zu, 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 Erfiillung der iibernommenen Vertragspflicht ein méiingelfreies
Werk herzustellen und abzuliefern. Anders wire zu entscheiden, wenn der
Besteller bei Abschluss des Werkvertrages zugleich wusste, dass es im da-
maligen Stadium der Werkausfithrung ausgeschlossen war, den antizipier-
ten Mangel ohne Neubeginn der bereits ausgefiihrten (und erheblich fortge-
schritienen) Arbeiten zu beheben. 5. Die soeben umschriebene Rechislage
lasst sich durchaus mit einer analogen Anwendung des Art. 200 I OR be-
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griinden, wenn man den Analogieschluss nach teleologischen Kriterien
vollzieht. Der Saiz des Bundesgerichts, wonach sich «die fiir den Kaufver-
trag geltende Vorschrift von Art. 200 OR... nicht durch analoge Anwen-
dung ins Werkvertragsrecht tibertragen» 1isst, geht daher zu weit. Immerhin
enthilt er aber den zutreffenden Hinweis, dass eine unkritische (gewisser-
magsen «mechanisches) Ubertragung des Art. 200 T OR auf werkvertrags-
rechtliche Verhiltnisse abzulehnen ist. 6. Dasselbe gilt fiir Art. 200 II OR,
falls der Besteller im Zeitpunlt des Vertragsabschlusses einen antizipierten
Mangel «bei Anwendung gewthnlicher Sorgfalt hitte erkennen soliens.
Eine sinngemiisse Anwendung dicser Bestimumung kommt nur {aber im-
merhin) dann in Betracht, wenn der Besteller zugleich hitte erkennen sol-
len, dass eine Beseitigung des antizipierten Mangels ohne Neubeginn der
(erheblich Cortgeschrittenen} Arbeiten ausgeschlossen war. Ausserdem
wird schon fiir die unmittelbare (kaufrechtliche) Anwendang des Art. 20011
OR eine grobfahrldssige Unkenntnis des Erwerbers verlangt (vgl. Giger, N
11 ff. zu Art. 200 OR), was zwar iiber den Wortlaut dieser Bestimmung hin-
ausgeht, aber zutreffend und auch im vorliegenden (werkvertragsrechtli-
chen) Zusammenhang zu beachten ist. Hat schiiesslich der Unternehmer
das Nichtvorhandensein des entsprechenden Werkmangels zugesichert
oder den antizipierten Mangel 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)

Grundstiick-/Bauwerkvertrag — Gemischtes Vertragsver-
hiiltnis - Vertragsabschluss — Formzwang — OR 116 I (Con-
trat de vente immobiliére/Contrat d’entreprise — Contrat mixte —
Conclusion du contrat — Exigence de forme — CO 116 1),

«Der fiir den Grundstiickkauf geltende Formzwang erstreckt
sich bloss auf Abmachungen im Rahmen des Kaufvertrages,
nicht aber auf sonstige Ubereinkiinfte, selbst wenn fiir die Par-
teien der Bestand der einen Abrede condicio sine qua non fiir die
Zustimmung zur zweiten darsteilt (BGE 113 I 404 mit Hinwei-
sen). Auch bel einem gemischten Vertragsverhaltnis unterstehen
daher die werkvertraglichen Abreden nicht der Formpflicht,
wenn sie ein selbstindiges Leistungspaar bilden (BGE 107 1
215 1. E. 4). Das setzt jedoch voraus, dass fiir den Erwerb des
uniiberbauten Grondstickes und die Erstellung des Bauwerkes
getrennte  Vergiitungen festgesetzt werden.» BGr. (TF)
9.7.1991; BGE (ATF) 117 H 256 ff. (S. 264 f). Zu BGE 11711
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-
desgerichts (z.B. BGE 107 1 215 f. = BR 1982, 8. 57, Nr. 49) nicht eindeu-
tig beantwortet wurde (vgl. Briickner, ZBGR 64, 1983, . 76). Die jetzt er-
folgte Klarstellung ist in der Sache richtig (vgl. Gauch, Der Werkvertrag,
3. Aufl., Nr. 302 £.; Leuenberger, in: Koller, Der Grundstiickkaut, St. Gal-
len, 1989, S. 83 T.). 2. Ein Teil der Tehre und der bisherigen Rechtspre-
chung stellt sich allerdings auf den abweichenden Standpunkt, dass sich der
Formzwang des Grundstiickkaufes bei gemischtem Vertragsverhiltnis im-
mer auch aul den beigemischten Werkvertragsteil bezieht (so z.B. Meier-
Hayoz, N 89 zu Art. 657 ZGB; Merz, Vertrag und Veriragsschiuss, 1. Auf-
lage, Freiburg 1988, S. 172 ff.; LGVE 1981, I, Nr. 23, 8, 43 F. = BR 1982,
5. 536, Nr. 48). Diese Auffassung lisst sich weder mit dem Zweck der Form-
vorschrift begriinden, nochk wird sie den Erfordernissen der Praxis gerecht.
Vielmehr fiihrt sie namentlich dann zu unnétigen Inkonvenienzen, wenn
das kantonale Recht {ZGB SchiT 55) fiir die Enichiung der &ffentlichen Ur-
kunde verlangt, dass den anwesenden Parteien der gesamte Urkundeninhalt
durch die Urkundsperson vorgelesen wird. 3. Nach richtiger (und vom Bun-
desgericht jetzt bestitigter) Auffassung erstreckt sich der Formzwang nur
dann auf den beigemischten Werlcvertrag, wenn tir das Grundstiick und die
Werkleistung zusammen eine einzige Gesamtvergittung (ein Gesamtpreis)
vereinbart wird, 4, Wird die Formvorschrift verletzt, so ist der gesamle
Mischvertrag unverbindlich. Das gilt auch dann, wenn die werkveriragli-
chen Abreden nicht unter die Formvorschrift des Grundstiickkaufvertrages
fallen. Mit der Formungiiltigkeit des Grundstiickkaufes entfallt auch hier
die Verbindlichkeit des beigemischten Werkvertrages (vgl. Gauch, Der
Werkvertrag, 3. Aufl, Nr. 302 a.E.; Gautschi, N 17c zu Art. 363 OR). (pg)
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Grundsticck-Banwerkvertrag — Gemischtes Vertragsver-
hiltnis — Werkvertragliche Mingelhaftung bei mangelhaf-
ten Bauleistungen (Contrat de vente immobiliére/Contrat
d’entreprise — Contrat mixte — Garantie pour les défauts en cas
de mauvaise exécution de 'ouvrage).

«Beim gemischten Grundstiick-/Werkvertrag» unterstellt die
nevere Lehre «die Pflicht zur Herstellung bzw. Vollendung der
Neubaute auf dem Kaufgrundstiick den werkvertraglichen und
nicht den kaufrechtlichen Regeln iiber die Mingelhaftung
(Gauch, Der Werkvertrag, 3. Aufl., S. 56 Rz 193; Schumacher,
Die Haftung des Grundstlickverkiufers, in: Koller, Der Grund-
stiickkauf, S. 246 Rz 631)». BGr. (TF) 9.7.1991; BGE [17 II
259 ff. (S. 267). Zu BGE 117 I 259 {T. vgl. auch Nr. 159, 160,
162, 166. (161)

Anmerkung: 1. Diese Entscheidstelle bezicht sich auf den Fall, da sich der
Verkdufer in einem aus Kauf- und Werkvertrag gemischten Vertragsver-
hiltnis gegeniiber dem Erwerber verpflichtet hat, auf dem verkauften
Grundstiick ein Gebiude zu errichten oder fertigzustellen. Zutreffend ver-
weist das Bundesgericht auf die neuere Lehre, wonach hier die Pflicht des
Verkiufers zur «Herstellung bzw. Vollendung der Neubaute» den Regeln
der werkvertraglichen Mingelhaftung untersteht, Um Missverstindnisse zu
vermeiden, muss dieser Hinweis jedoch priizisiert werden, und zwar wie
folgt: 2. Liegt ein aus Kauf- und Bauwerkvertrag gemischtes Vertragsver-
hiltnis vor, so ist es richtig, die Mingelhaftung fiir das Gebiude insgesami
dem Werkvertragsrecht zu unterstellen, also auch insoweit, als es bei Ver-
tragsabschluss bereits bestanden hat (BGE 118 I1 144; Gauch, a.a.O., Nr.
193; Schumacher, a.a.(., S. 246). Diese gesamtheitliche Lésung, die na-
mentlich mit Bezug auf das Nachbesserungsrecht (OR 368 113 und den Be-
ginn der Verjihrung (OR 371} bedeutsam ist, entspricht auch der tiberwie-
genden Rechisprechung in Deutschland (z.B. BGHZ 74, S. 206; 60, S. 364;
BGH BauR 1982, S. 493 {f; Hochstein, in: ES Locher, Diisseldorf 1990, S.
77 ff.). Sie rechtfertigt sich fiir die Schweiz aus der Uberlegung heraus, dass
eine nach Werkvertrags- und Kaufrecht differenzierte Mingelhaftung fiir
ein und dasselbe Gebiiude zu unpraktikablen Ergebnissen fithren miisste
(vgl. Schumacher, a.a.Q., S. 246; Medicus, Kaufvertrag und Werkvertrag,
JuS 1992, S. 276). Das gilt sogar flir den abnormalen Fall, da der abge-
schlossene Mischvertrag zundchst an einem Formmangel leidet, weil der
Kauf des Grundstiickes erst dtfentlich beurkundet wird (Art. 216 OR),
nachdem die vom Unternehmer versprochenen Bauleistungen bereits aus-
gefiihrt sind (vgl. Anmerkung Ziff. 3 zu der in Nr, 162 zitierten Entscheid-
stelle). 3. Fiir die Schweiz abzulehnen ist dagegen die Praxis deutscher Ge-
richte (z.B. BGHZ 101, 8. 352; BGH ZfBR 1990, §. 276; BGH BauR 1986,
5. 345), selbst dann auf die werkvertragliche Méngelhaftung zn greifen,
wenn ein schlichter Kaufvertrag tber ein bereits fertiges, jedoch neuerstell-
tes oder erheblich umgebautes Gebiude abgeschlossen wird (dazu auch
Hochstein, a.a.0.). Bei dieser Fallgestaltung ist jedenfalls fiir die Schweiz
kein Grund ersichtlich, dem anwendbaren Kaufvertragsrecht werkvertraghi-
che Haftungsbestimmungen beizumischen. Das gilt umso mehr, als nach
schweizerischem Obligationenrecht die Pflicht zur Gewihrleistung fiir die
Miingel eines Geb#udes {analog zu Art. 371 Abs. 2 OR) erst in fiinf Jahren
verjdhren, wihrend das deutsche BGB die Verjihrungsfrist beim Kauf eines
Grundstiickes (§ 477 Abs. 1 BGB) abweichend von der fiinf Jahre betra-
genden Prist bei der Herstellung eines Gebidudes (§ 638 Abs, 1 BGB) mit
nur einem Jahr bemisst. Die unterschiedliche Verjihrungslage nach BGB
mag ein ausschlaggebender Grund fiir die deutsche Praxis sein, die sich so-
gar auf neuerstellte Gebdude erstreckt, welche bei Vertragsabschluss schon
iiber eine gewisse Zeit hin in Gebrauch waren {vgl. BGH BauR 1986, S.
343). (pa)

Grundstiick-Bauwerkvertrag — Mogliche Vertragsgestal-
tungen — Werkvertragliche Miingelhaltung bei mangelhaf-
ten Bauleistungen {(Contrat de vente immobiliere/Contrat
d’entreprise — Formes de contrat possibles — Garantie pour les
défauts en cas de mauvaise exécution de ’ouvrage).

1. Im Fall des BGE 117 II 259 ff. hatte der Besteller (Markus
W.) zuniichst einen so bezeichneten «Kaufvertrags tiber den Er-
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werb eines damals erst projektierten Einfamilienhauses abge-
schlossen, worin der Unternehmer (Generalunternehmer) die
Errichtung des Hauses zu einem Pauschalpreis von Fr. 510 000.-
(inkl. Landpreis) iibernahm. Von einer dffentlichen Beurkun-
dung des Grundstickkavfes wurde vorerst abgesehen. Spiter
aber, als das Haus vollendet und bereits bezogen war, schlossen
der Besteller und seine Ehefraun (Brigitte W.) mit dem Untemeh-
mer einen 6ffentlich beurkundeten Kaufvertrag iiber den Erwerb
des Grundstiickes, und zwar zum Preis von Fr. 520 000.- (inkl.
Nachtragsarbeiten). Bezogen auf diesen Fall fiihrt das Bundes-
gericht aus: 2. Ist der Untermehmer Eigentiimer des Baugrund-
stiickes, auf dem er fiir den Besteller ein Gebiiude zu errichten
hat, so gibt es drei Maglichkeiten der vertraglichen Gestaltung:
a. Yereinbarung von zwei getrennten Vertrigen (je ein Werk-
und ein Kaufvertrag), b. Abschluss eines gemischten Vertrages,
c. Kaufvertrag tiber eine kiinftige Sache. 3. Die Miingelhaftung
des Unternehmers flir das von ihm errichtete Bauwerk untersteht
im vorliegenden Fall den Bestimmungen des Werkvertrags-
rechts, woran auch der Umstand nichts findert, dass die éffentli-
che Beurkundung des Kaufvertrages erst nach Vollendung des
Bauwerkes vorgenommen wurde. 4. Bleiben aber die Baulei-
stungen des Unternehmers der werkvertraglichen Mingelhaf-
tung unterstellt, so gelangt OR 200 nicht zur Anwendung, ob-
wohl das vom Unternehmer errichtete Gebdude im Zeitpunkt
der Stfentlichen Beurkundung bereits vollendet war. BGr. (TF)
9.7.1991; BGE (ATF) 117 II 259 ff Zu BGE 117 I 259 ff. vgl.
auch Nr. 1539, 160, 161, 166. (162)

Anmerkung: 1. Zu Recht kommt das Bundesgericht im geschilderten Fall
zum Ergebnis, dass die Mingelhaftung des Unternehmers fiir die anf dem
verkauften Grundstiick ausgefiihrten Arbeiten den Regeln des Werkvertra-
ges (OR 367 ff) untersteht, Zur rechtlichen Stiitzung des Ergebnisses
nimmt das Gericht unter anderem an, die Parteien hitten zunichst (mit der
ersten Vereinbarung) einen seibstindigen (und deshalb formgiiltigen)
Werkvertrag und erst spiter, mit der 6ffentlichen Bewkundung, einen (vom
Werkvertrag getrennten) Kaofvertrag iiber das Grundstiick abgeschlossen.
2, Das allerdings scheint sine ergebnisorientierte «Konstruktion» zu sein,
die sich mit dem Sachverhalt, wie er im Urteil geschildert wird, nur schwer
in Einklang bringen izsst. Im Gegenteil deutet fast alles daraof hin, 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 darliber einig, dass das Grundstiick (spitestens) nach
Ausfiihrung der vereinbarten Bauarbeiten in das Eigentum des Bestellers
{ibertragen werden sollte. Das entsprach dem Zweck der Vercinbarung und
fand seinen Ausdruck nicht nur in der Bezeichnung «Kaufvertrags, sondern
auch darin, dass die erste Vereinbarung bereits alle notwendigen Angaben
zum Kaufvertrag enthielt (S. 266 oben) und die vereinbarte Pauschalvergii-
tung den Landpreis einschloss {S. 260). Das Bundesgericht selber hilt im
tibrigen fest, dass «das Ziel des Werkvertrages ... erst mit der Eigentums-
tibertragung am Grundstiick erreichts wurde (S. 266 unten), was erneut be-
stitigt, dass sich der Vertragswille der Parteien schon bei der ersten Verein-
barung auch auf diese kaufrechtliche Eigentumsiibertragung gerichtet hatte.
3. Wie dem auch immer sei — jedenfalls ist die «Konstruktion» getrennter
(je selbstindiger) Vertrige iiberflissig, um das Werkvertragsrecht ins Spiel
zu bringen. Denn auch bei einem aus Kauf- und Werkvertrag gemischten
Vertragsverhilinis unterstehen die Bauleistungen des Unternehmers der
werkvertraglichen Mingelbaftung, nicht der Gewihrleistung nach Kaufver-
tragsrecht. Das gilt auch fiir den Fall, da der urspriinglich abgeschlossene
Mischvertrag (unter Einschluss des Werkvertragsteils) zundchst unverbind-
lich 1s¢t, weil die &ffentliche Beurkuondung des Grundstiickkaufes erst nach
Vollendung der Bauarbeiten vollzogen wird (vgl. Anmerkung Ziff. 2 zu der
in Nr. 161 zitierten Entscheidstelle). Die Frage ndmlich, ob der Unterneh-
mer fiir die Méngel der tatsichlich ausgefiihrten Bauleistungen bei «nach-
geholter» Bewrkundung des Grundstiickkaufs nach Werkvertrags- oder
nach Kaufrecht haftet, 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 wire es ausserdem unvereinbar, wollte man einer Partei des
Mischvertrages die Berufung auf die Unverbindlichkeit des Werkvertrages
auch dann noch erfauben, wenn der Werkvertrag vollzogen und die 6ffent-
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liche Beurkundung des Kaufvertrages nachgehaolt 1st. 4. Eine vom Bundes-
gericht nicht ndher erdrterte Besonderheit des konkreten Falles besteht
darin, dass die Ehefran des urspriinglichen Bestellers erst im nachirfiglich
beurkundeten Kanfvertrag als (zusiitzliche) Vertragspartei anfgetreten ist.
Das wirft die Frage auf, ob sich die Mingethattung des Unternshmers fiir
das im Zeitpunkt der Beurkundung bergits vollendete Bauwerk auch ihr ge-
geniiber nach den Regeln des Werkvertrages beurteilt. Das Bundesgericht
bejaht diese Frage implizite, was bei Annahme eines gemischten Vertrags-
verhiltnisses erkldrbar ist, weil hier angenommen werden darf, nach dem
Wilien der Parteien habe die Ehefrau in dem aus Kauf- und Werkvertrag ge-
mischten Verhiltnis die gleiche Rechtsstellung fibernommen wie ihr Ehe-
mann (vgl. Gauch/Schiuep, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemei-
ner Teil, 5. Aufl., Ziirich 1991, N 3676). Nach der «Konstruktion» des Bun-
desgerichts dagegen handelt es sich beim Werk- und Kaufvertrag um zwei
getrennte {je selbstindige) Vertrige (Ziff, 1). Bei dieser Betrachtung diirfte
es schwieriger zu begriinden sein, weshalb sich dic Ehefrau auf Werkver-
tragsrecht berufen kann, obwohi sie ausschliessiich an dem vom Werkver-
rrag getrennten Kaufvertrag beteiligt war. 5, Schliesslich stellt sich die
Frage, ob die werkvertragliche Haftung des Unternchmers entfallen ist, so-
weit seinen Vertragspartnern ein Mangel des ausgefiihrien Werkes bekannt
war, als der Kaufvertrag Gffentlich beurkundet wurde. Sicher trifft dies
dann zu, wenn die betreffenden Vertragspartner (urspriinglicher Bestelier
und Ehefrau) auf ihre diesbeziiglichen Haftungsanspriiche ausdriicklich
oder stillschweigend verzichtet haben (S. 269). Art, 200 | OR hingegen bie-
Let im vorliegenden Zusammenhang keine Handhabe, um den Unternehmer
von seiner Haftung zu befreien. Der Grund hiefiir liegt schon im Umstand,
dass der hier behandelte Sachverhalt vom Tatbestand des Art. 200 T OR
auch unter Wertungsgesichtspunkten zn verschieden ist, als dass sich eine
sinngemiisse Anwendung des Art. 200 I OR rechifertigen wiirde. Das Bun-
desgericht kommt zum gleichen Ergebnis, begriindet es aber mit dem Sate,
dass sich Art. 200 OR iiberhaupt nicht ins Werkvertragsrecht iibertragen
lasse (vgl. S. 263/267 unten), was in dieser allgemeinen Formulierung zu
weit geht (vgl. die Anmerkung zu der in Nr. 159 zitierten Entscheidstelle).
6. «Sumima summarum» Kann somit festgehalten werden, dass der Ent-
scheid des Bundesgerichts, soweit er rapportiert wurde, vom Ergebnis her
richtig, die richterliche Begriindung des Ergebnisses aber zumindest disku-
tabel 1st. {rg)

Riicktrittsrecht des Bestellers nach QR 377 — Riicktritt bei
suspensiv bedingtem Werkvertrag (Droit ¢ la résolution du
contrat selon CO 377 — Droit 4 la résolution du conirat d’entre-
prise conclu sous condition suspensive).

1. «Solange das Werk unvollendet ist, kann der Besteller gegen
Vergiitung der bereits geleisteten Arbeit und gegen volle Schad-
loshaltung des Unternehmers jederzeit vom Vertrag zuriicktre-
ten (Art, 377). Dieses Riicktrittsrecht, welches seinem Wesen
nach ein ex nunc wirkendes Kiindigungsrecht 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 Riicktrittsrecht des Art. 377 OR auch einem Be-
steller zu, der an einen suspensiv bedingten Werkvertrag gebun-
den ist. 2. «Wie der Ersatzanspruch des Gldubigers nach OR 97
ff. entsteht auch derjenige nach Art. 377 OR aus der urspriingli-
chen, bisher auf Erfilllung gerichteten Vertragsforderung und
gilt als deren Fortsetzung. Dies bedeutet, dass die Ersatzforde-
rung nur und in demselben Zeitpunkt fllig wird, in welchem bei
ordnungsgemisser Vertragsabwicklung die Erfiillung hitte ver-
langt werden konnen (von Tuhr/Escher, Allgem. Teil des
Schweiz. OR, S. 104).» Wird ein suspensiv bedingter Werkver-
trag nach OR 377 aufgelost, ist demzufolge der Besteller nur
dann zur Schadloshaltung des Unternehmers verpflichtet, wenn
bei «ungekiindigtem Vertragsverhiltnis die Bedingung eingetre-
ten- wire; wobei dem Bedingungseintritt dessen treuwidrige
Vereitelung gleichgesetzt ist (Art. 156 OR)». BGr. (TF}
13.6.1991; BGE (ATF) 117 T 273 ff. (276 ff.) (163)
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Anmerkung: 1. Der zitierte Entscheid ist fiir Lehre und Praxis auch des-
wegen bedeutsam, weil das Bundesgericht sich darin so ausfithrlich wie
kaum je zuvor mit Art, 377 OR befasst. Bemerkenswert ist dabei der Um-
stand, dass zahlreiche Fragen, die umstritien sind, vom Bundesgericht aus-
driicklich offengelassen werden. DPas gilt etwa fiir die Frage nach der zwin-
genden oder dispositiven Natur des Art. 377 OR,; oder fiir die Frage, ob und
unter weichen Veraussetzungen die Pflicht des Bestellers zur vollen Schad-
loshaltung des Unternehmers entfillt, wenn sein Riicktritt aus einem wich-
tigen Grund erfolgt. 2. Sicher st richtig, dass der Besteller, der einen sus-
pensiv bedingten Werkvertrag nach OR 377 aufldst, unter Vorbehalt des
Art. 156 OR grundsiitzlich nur dann schadenersatzpflichtig wird, wenn die
Bedingung (OR 151) bereits eingetreten ist oder spiter noch eintritt. Das ist
evident und bedarf keiner langen Begriindung, da sich der Schadenersatz-
anspruch des Art. 377 OR auf den Ersatz des Erfolllungsinteresses richtet,
was einen verbindlichen Werkvertrag voraussetzt. 3. Ist aber die autfschie-
bende Bedingung im Zeitpunkt des Riicktritts schon eingetreten oder der
Werkvertrag unbedingt abgeschlossen worden, so wird die Schadenersatz-
forderung des Unternehmers gleichzeitig mit dem Riicktritt des Bestellers
fillig. Die gegenteilige Ansicht des Bundesgerichts, wonach die Schaden-
ersatzpflicht des Bestellers erst «fillig wird», wenn «bei ordnungsgemasser
Vertragsabwicklung die Erfiillung» des Vergilitungsanspruches «hiitte ver-
langt werden konnen», ist fiir diese Fille abzulehnen. Bei lingertristigen
Werkvertriigen mit differenziertern Abrechnungssystem (z.B. mit verein-
barten Abschlagszahlungen und periodischen Teuerungsabrechnungen)
fithrt sie xzu einem véllig unpraktikablen Ergebnis. Aber auch sonst vermag
sie nicht zu iiberzeugen. Denn: 4. In den erwihnien Fillen gibt es keinen
Grund, der es rechtfertigen wiirde, die Erfiillung der Schadenersatzpflicht
und damit die Liquidation des durch Riicktritt aufgeldsten Werkvertrages
auf einen spiteren Zeitpunkt zu verschieben. Vielmehr hat der Unternehmer
ein schutzwiirdiges Interesse daran, dass ihm der Schaden, den er infolge
der vorzeitigen Vertragsbeendigung erleidet, sofort ersetzr wird. Er befindet
sich diesbeziiglich in der gleichen Situation wie ein ungerechtfertigt entlas-
sener Arbeitnehmer, dessen Ersatzanspruch {Art. 337¢ 1 OR) mit der unge-
rechtfertigten Entlassung fillig wird (Brunner/Biihler/Waceber, Kommentar
zwm Arbeitsvertrag, N 6 zu Art. 337¢; Streiffvon Kaenel, Arbeilsverirag, N
3 zu Art. 337¢). Dementsprechend formuliert denn auch Art. 377 OR, dass
der Besteller nur «gegen volle Schadloshaitung des Unternehmers» zum
Vertragsriicktritt berechtigt sei, was jedenfalls ein Indiz fiir den gesetzgebe-
rischen Willen ist, dem Unternehmer einen sofort filligen Anspruch auf
Schadloshaltung einzurfumen. 5. Das Bundesgericht stiitzt seine gegentei-
lige Ansicht einerseits anf den formelhaften Lehrsatz, dass die Schadener-
satzforderung des Art. 377 OR eine «Fortsetzung der urspriinglichen Ver-
tragsforderung» sei. Diese Formel hat indes nicht die Bedeutung eines
Rechtssatzes, aus dem sich mrgendwelche Regeln herleiten liessen. Sie hat
keine normative, sondern nur deskriptive Bedeutung, indem sie bildhaft
zum Auvsdruck bringt, dass die Schadenersatzforderung in gewisser Hin-
sicht den gleichen Regeln untersteht wie der urspriingliche Vergiitungsan-
spruch des Unternehmers. Ob und inwieweit dies fiir die Brsatzforderung
des Art. 377 OR tatsiichlich zutrifft, muss aber fiir jede einzelne Frage (so
auch fiir die Filligkeit) gesondert gepriift werden, und zwar unter Bertick-
sichtigung des Umstandes, dass die Schadenersatzpflicht des Arc. 377 OR
ihrem Zwecke nach eine Liquidationspflicht ist. Alles andere hiesse, die ju-
ristische Wertung durch begriffsjuristische Argumente zu ersetzen (vgl.
sinngemiiss, wenn auch zu einem vollig verschiedenen Gebiet: BGE 117 IV
412). 6. Anderseits beruft das Bundesgericht sich auf eine bei von Tuhr/
Escher vertretene Lehrmeinung zu Art. 97 T OR. An der vom Bundesgericht
zitierten Stelle {von Tuhr/BEscher, AT, S. 104) wird nun aber aunsdriicklich
gesagt, dass der Schadenersatz «sofort verangt werden» kann, wenn «das
Schuldverhilinis erlischt». Da der Ruicktritt nach Art. 377 OR zur Aufls-
sung des Werkvertrages und damit zum «Erldschen des Schuldverhiltnis-
ses» fiihrt, spricht die angerufene Stelle nicht fifr, sondern gegen dic Mei-
nung des Bundesgerichts. (pg)

Conditions de paiement — Modification conventionnelle 4 la
Norme SIA 118 - Demeure du maitre — Résiliation du con-
trat par le maitre; SIA-118 14dss, 190; CO 147, 377, (Zah-
lungsbedingungen — Vertragliche Abdnderung der SIA-Norm
118 — Verzug des Bauherrn — Riicktritt des Bauherrn — SIA-
Norm 118 144 ff.; OR 107, 377).

1. Le contrat passé entre I’ adjudicataire de trois chantiers et une
entreprise spécialisée dans la pose de chapes est un contrat
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d’entreprise. 2. Les parties étant convenues d’appliquer a ces
travaux la Norme SIA 118, il appartient a celle qui prétend que
des modifications y ont été conventionnellement apportées d’en
apporter la preuve. La formule «exécution des travaux selon en-
tretien du ler février 1988 et conditions stipulées dans la pré-
sente offre» ne peut pas viser les conditions de paiement, &
défaut d’autre preuve. 3. L'entrepreneur a en conséquence droit
2 des paiements partiels conformément aux art. 144ss SIA-118.
Le maitre qui refuse de payer ces acomptes est en demeure et
Ientrepreneur est en droit de procéder conformément & I’art.
190 SIA-118 (ég. CO 107). 4. Le fait que I’entrepreneur mette le
maitre en demeure de payer en le menagant de se départir du
contrat ne revient pas encore a une résiliation; le contrat est donc
maintenu tant que 1’entrepreneur n’a pas communiqué sa déci-
sion au maitre. 5. Le maitre (entrepreneur général) qui exécute
lui-méme les travaux qu’il avait originellement confiés 4 ’en-
trepreneur (sous-traitant) résilie le contrat, selon 1'art. 377 CO et
doit en conséquence I'indemniser. TC JU 2.5.1991; RIJ 1991
p.169-173. (164)

Note: Encore une décision qui devrait rendre les professionnels de la cons-
truction attentifs aux dangers que 1’on courl en maniant avec légereté ses
droits de résiliation (cf. déja DC 1991 no 152 p. 94). 1. Le principe reste
gu’«en cas de divergence entre I’entrepreneur et le maitre, chacun reste tenu
d’exécuter consciencieusement ses obligations», que «l’entrepreneur n’a
done pas le droit d’interrompre ses travaux contrairement au contrat», pas
plus que «le maitre n’a pas le droit de retenir les montants dus» (SIA-118 37
al. 1), La regle ne vaut évidemment pas sans exception. Rien n'interdit en
particulier a chacune des parties de se fonder sur le principe de I’art. 82 CO,
qui I"autorise a refuser 1’exécution de sa dette si I’autre partie n’a pas exé-
cuté ou offert d’exécuter la sienne (cf. ég. I'art. 83 CO pour le cas ot |'au-
tre partie est devenue insolvable). Encore faut-il que la créance existe bel et
bien et qu’elle soit fondée. En I’occurrence, le sous-traitant avait certes in-
terrompu ses travaux, mais aprés la mise en demeure adressée au maitre.
L’arrét établit pour des motifs sur lesquels il n’y a pas a revenir que sa
créance étail fondée. 2. Le maitre de son cdté ne peut décider de confier les
travaux & un tiers ou de les exécuter lui-méme, 2 moins qu’il ne s’en soit ré-
servé le droit par contrat (cf. art. 11 SIA-118) ou que la relation contractu-
elle ait pris fin pour un autre motif. En I'occwrrence, ce n’était pas le cas. Le
Tribunal en conclut qu’il y a eu résiliation unilatérale selon I’art. 377 CO,
ce qui oblige I'entreprencur général (maitre) 4 indemniser complétement le
sous-traitant (entrepreneur), par Frs 20 000. 11 est vrai que le maitre n’avait
pas non plus formellement résilié le contrat par une manifestation de vo-
lonté adressée a 'entrepreneur. Sans longue argumentation, le Tribunal
considére que 1’on doit y assimiler la situation du maitre qui rend la pour-
suite des travaux (objectivement) impossible & 1’entrepreneur. Encore faut-
il dans ce cas que le comportement du maitre soit connu de Ientrepreneur et
puisse tre (tacitement) interprété par lui comme la manifestation d’une ré-
siliation (Gauch, Werkvertrag, nos 389 et 904). A défaut, il faudrait raison-
ner avec "art, 378 CO qui aboutit pratiquement au méme résultat pour le cas
ou I'exécution de |'ouvrage est devenue impossible par la faute du maitre.
(pv)

Vergiitung — Skontoabzug (Rémunération — Escompte).

1. «Der Zweck des Skontos besteht darin, den Besteller zur
plinktlichen Zahlung zu veranlassen und dadurch die Liquiditiit
des Unternehmers zu erhohen (Gauch, Der Werkvertrag, 3.
Aufl., 1985, S. 240 Rz 847). Dem entspricht, dass der verein-
barte prozentuale Preisnachlass beim Skonto — im Gegensalz
zum einfachen Rabatt — die prompte Bezahlung voraussetzt. Da
die Ausdriicke <Skonto» und <Rabatt> bisweilen im untechni-
schen Sinne verwendet werden, ist der Sinn der getroffenen
Vereinbarung gegebenenfalls durch Auslegung zu ermitteln
(Gauch, a.a.0., 8. 241 Rz 849).» 2. Unterlisst 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 «begriindeten 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 zusitzlichen
Akontozahlung vorbeugen. «Dass ihm, wie das Kantonsgericht
annimmt, zuzubilligen sei, die Zahlung bis zur gerichtlichen
Uberpriifung der Schlussabrechnung zuriickzuhalten, ohne den
Anspruch auf den Skontoabzug zu verlieren, kann nicht zutref-
fen. Diese Auffassung ist mit dem Wesen des Skontos nicht zu
vereinbaren, lduft sie dessen Zweck doch stracks zuwider.»
BGr. (TF) 4.3.1992; BGE (ATF) 118 I 63 ff. (S. 641).  (165)

Anmerkung: 1. Das Recht des Bauherrn auf Skontoabzug beruht auf einer
Vereinbarung (Skontoabrede), die dem Bauherrn dieses Recht einriumt.
Nach der Ansicht des Bundesgerichts verliert der Bauherr, der die geschul-
dete Zahlung nicht innerhalb der vereinbarten Skontofrist leistet, den ver-
einbarten Anspruch auf Skontoabzug auch dann, wenn er «begriindeten An-
lass zu Zweifeln an der Richtigkeit der Schlussabrechnung hat und deren
Genehmigung zu Recht ablehnt». Das ist grundsiitzlich richtig, setzt aber
immer voraus, dass die vereinbarte Skontofrist tatsdchlich abgelaufen ist. 2.
Zur Feststellung, ob das letztere zuirifft, muss vor allem gepriift werden, ob
und wann die Skontofrist zu laufen begonnen hat. Lauft die Skontofrist z.B.
ab der Filligkeit der zu bezahlenden Forderung (so: SIA-Norm 118, Art.
190 1), muss somit gepriift werden, wann die Falligkeit nach Massgabe des
konkreten Vertrages eingetreten ist. Dabei kann sich ergeben, dass der Ein-
tritt der Falligkeit unter anderem auch vom Vorliegen einer bestimmt-gear-
teten (z.B. «substantiierten» oder «genehmigungsfihigen») Rechnung ab-
hingig gemacht wurde. Zur Filligkeit der Schlussabrechnungs-Forderung
nach STA-Norm 118 vgl. Art. 155 der Norm (beachte dazu Gauch/Schuma-
cher, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 38 — 156, Ziirich 1992, Anmer-
kungen zu Art. 155). 3. Ein Sonderfall liegt vor, wenn im Zeitpunkt, in dem
die Skontofrist nach dem Wortlaut der Skontoabrede zu laufen beginnt, der
Bauherr mangels einer priifbaren Rechnung ausserstande ist, die Berechti-
gung der Forderung nachzupriifen. Solange dieser Zustand andauert, ist
dem Bauherrn keine Zahlung znzumuten, mag auch die Filligkeit eingetre-
ten sein; solange bleibt es dem Unternehmer verwehrt, den Bauherm durch
Mahnung (OR 102 I) in Verzug zu setzen oder seinen Anspruch 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 Ergédnzung), die auf den Grundsatz von Treu und Glauben abstellt,
diirfte die Frage jedenfalls nicht vorschnell zu verneinen sein, da es nicht
dem Sinn der Skontoabrede entspricht, den Bauherrn zu einer unzumutba-
ren Zahlung zu veranlassen, deren Unzumutbarkeit der Unternchmer selber
zu vertreten hat. Insofern ist die Ansicht des Bundesgerichts zu relativieren.

(pg)

Haftpflichtrecht — Droit de la responsabilité

Haftung nach OR 41 I - Erfordernis der Widerrechtlichkeit
— Verhiltnis zum Gefidhrdungstatbestand des Art. 229 StGB
(Verletzung der Regeln der Baukunde) — OR 41 I, StGB 229
(Résponsabilité selon CO 41 — Exigence de l'illicéité — Rapport
avec la création d'un état de fait dangereux [229 CP; Violation
des régles de I’art de construire] — CO 41 1, CP 229).

1. Im vorliegenden Fall hatte der Bauherr eine vom Unterneh-
mer gestaltete Bdschung sanieren lassen, weil sie instabil und
deshalb rutschgefdhrdet war. Mit Riicksicht darauf stellte sich
(unter anderem) die Frage, ob die anfgewendeten Sanierungsko-
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 Bo-
schung ... eine Gefahr fiir Leib und Leben sowie fiir Sachen be-
deutet habe». «Diese absolut geschiitzten Rechtsgiiter werden
indessen», wie das Bundesgericht ausfiihrt, erst verletzt, wenn
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der Hang tatsdchlich rutscht. «Zu ersetzen ist dann der an Sa-
chen und Menschen entstandene Schaden. Den Eintritt dieses
schidigenden Ereignisses haben die Klidger aber mit der vorge-
nommenen Sanierung verhindert. Art. 41 OR bildet... keine
geniigende Grundlage, um die Kosten einer solchen priventiven
Schadensabwehr auf einen Dritten abzuwélzen.» 3. Etwas ande-
res ergibt sich auch nicht aus StGB 229, wonach strafbar ist, wer
vorsétzlich oder fahrldssig die anerkannten Regeln der Bau-
lcunde ausser acht lidsst und dadurch wissentlich Leib und Leben
von Mitmenschen gefihrdet. Selbst wenn dieser Straftatbestand
in concreto erfiillt wire, so «vermag ein reines Gefdhrdungsde-
likt dieser Art nicht eine Widerrechtlichkeit im Sinne von OR 41
zu begriinden. Fihrt die Gefahr zu einer Verletzung von Leib
und Leben, so ist die Schadenszufiigung widerrechtlich, weil ein
absolutes Recht verletzt wird. Bleibt eine solche Verletzung aus,
so ist eine Schadenszufiigung nur maglich in der Form des rei-
nen Vermdogensschadens. Der Schutzzweck von Art. 229 StGB
ist indessen ausdriicklich auf das Rechtsgut der kérperlichen In-
tegritit beschrinkt. Damit unterscheidet sich dieser Straftatbe-
stand auch von Art. 239 StGB, der in BGE 102 II 85 {f. heran-
gezogen worden ist, um bei einem teinen Vermdgensschaden
die Widerrechtlichkeit zu begriinden». BGr. (TF) 9.7.1991;
BGE (ATF) 117 1 259 ff. (S. 269 f.). Zu BGE 117 II 259 ff, vgl.
auch Nr. 159-162, (166)

Anmerkung: 1. Diese Entscheidstelle beschlégt die Frage, ob reine Ver-
mégensschiden (= Schdden ohne Verletzung absolut geschiitzter Rechtsgii-
ter) deliktsrechtlich gedeckt sind. Nach traditioneller Auffassung trifft dies
grundsétzlich nur dann zu, wenn das schidigende Verhalten ausnahms-
weise eine geschriebene oder ungeschriebene Schutznorm verlelzt, die dem
Schutze des Betroffenen vor Vermd&gensschadigungen der betreffenden Art
dienen (BGE 116 Ib 373 £; BGE 115 1I 18). Andernfalls fehlt es nach die-
ser Auffassung an der haftungsbegriindenden Widerrechtlichkeit (OR 41 T).
2. Das Bundesgericht lehnt es ab, aus Art. 229 StGB eine einschligige
Schutznorm zu entwickeln. Das verdient zweifellos Zustimmung, wihrend
die kontrére Rechtsprechung za Art. 239 StGB (BGE 102 II 85 ft.), die jetzt
(unnétigerweise) bestdtigt 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 wire, die deliktsrechtli-
che «Diskriminierung» reiner Vermdgensschiden abzubauen und das De-
liktsrecht unter Durchbrechung des traditionellen Widerrechtlichkeitsbe-
griffs in angemessenem Umfang zu 6ffnen (Gauch, Deliktshaftung fiir reine
Vermogensschiden, in: FS Keller, Ziirich 1989, 5. 117 ff./136 ff.). Solange
dies nicht geschieht, hidngt die Deckung des reinen Vermdgensschadens nur
allzuoft vom schieren Zufall ab, ob fiir die Begriindung der Widerrechtlich-
keil gerade eine passende Schutznorm zur Verfiigung steht oder nicht. Aus-
serdem sieht der Richter, der ein gerechtes (nicht vom legislatorischen Zu-
fall diktiertes) Urteil fillen mochte, sich hiufig gezwungen, eine passende
Schutznorm vorzuschieben, damit (weil nach der konkreten Sachlage ange-
zeigt) auch der reine Vermogensschaden deliktsrechtlich gedeckt ist. Ein
Beispiel hiefiir bietet gerade der in BGE 102 II 85 fT. entschiedene Strom-
kabelfall (Gauch, a.a.0., S. 123 £.). {(pg)

Sachenrecht — Droits réels

Aufhebung des Miteigentums durch richterliche Anordnung
— Art der Teilung — ZGB 651 (Fin de la copropriété — Mode de
partage ordonné par le juge — CC 651).

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

Anmerkung: Der Teilungsanspruch des Miteigentiimers richtet sich
gemiss ZGB 650 I aul «Aufhebung des Miteigentumss. Im Streitfall ordnet
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der Richter die korperliche Teilung oder die &ffentliche oder private Ver-
steigerung der Sache an (ZGB 651 II). Demgegentiber stellt Stockwerkei-
gentum nichts anderes dar als einen Miteigentumsanteil an einem Grund-
stiick mit dem Sonderrecht des Miteigentiimers, bestimmte Teile des Ge-
béudes ausschliesslich zu benutzen und innen auszubauen (ZGB 712 a I).
Durch die Unwandlung des gewcéhnlichen Miteigentums in Stockwerkei-
gentum wiirde mit anderen Worten das gemeinschaftliche Eigentum am
Grundstiick aufrechterhalten, was gegen den gesetzlichen Teilungsan-
spruch verstiesse. Der Entscheid, der ZGB 650 zum Durchbruch verhilft,
verdient daher Zustimmung (ihnlich fiir eine erbrechtliche Teilung BGE 94
11231 £f. [234 ££.], E. 4 und 5). (js)

Niherbaurecht — Feststellungsinteresse — ZGB 680; TG-
BauG §§ 78 VI und 80 (Dérogation conventionnelle aux dis-
tances a observer pour les constructions — Intérét pour agir en
constatation de droit — CC 680; LC TG §8§ 78 VI et 80).

1. Die schriftliche Vereinbarung iiber die gegenseitige Herabset-
zung des Grenzabstandes nach TG-BauG §§ 78 VI und 80 ist zu-
mindest in obligatorischer Hinsicht giiltig. 2. Die genannte Be-
stimmung enthélt zugleich 6ffentlich-rechtliche und privatrecht-
liche Eigentumsbeschrénkungen; sie erweist sich daher als so-
genannte Doppelnorm. 3. Eine éffentlich-rechtliche Ausnahme-
bewilligung kann nur erteilt werden, wenn zwischen den Par-
teien eine zivilrechtliche Vereinbarung iiber den Verzicht auf
den Minimalabstand vorliegt. Daher lisst sich ein Interesse an
der gerichtlichen Feststellung des (unsicheren) privaten Rechts-
verhiltnisses bejahen. OGr. TG 7. 2. 1991; RB OG 1991, §. 76,
Nr. 9; SJZ 1992, §. 239 f, Nr. 35. (168)

Anmerkung: 1. Die Abéinderung gesetzlicher Eigentumsbeschrinkungen
durch Rechtsgeschift bedarf nach ZGB 680 Il zur Giiltigkeit der 6ffentli-
chen Beurkundung und der Eintragung in das Grundbuch. Doch erklart
ZGB 686 die Kantone fiir befugt, die Bauabstinde festzulegen und weitere
Bauvorschriften aufzustellen. 2. Die Lehre hilt eine formlose Vereinbarung
iiber ein Niherbaurecht als (obligatorisch) giiltig; als Dienstbarkeit (mit
dinglicher Wirkung) entsteht das Niherbaurecht indessen nur dann, wenn
sie éffentlich beurkundet und im Grundbuch eingetragen ist (Tuor/Schny-
der, Das schweizerische Zivilgesetzbuch, 10. A, Ziirich 1986, S. 659 £.). 3.
Das Thurgauer Obergericht ldsst in Auslegung kantonalen Rechts eine ob-
ligatorisch bindende Vereinbarung eines Néherbaurechts als Voraussetzung
fiir die Erteilung der 6ffentlich-rechtlichen Ausnahmebewilligung geniigen.
Damit konnte offen bleiben, ob die Formvorschrift von ZGB 630 II (im
Hinblick auf ZGB 732) ein vom Richter zu korrigierendes Versehen dar-
stellt (vgl. dazu Liver, Ziircher Komm., 2. A, Ziirich 1980, N 107 . zu Art.
732 ZGB [welcher der Bestimmung von ZGB 680 II trotz gesetzgeberi-
schen Versehens immerhin gewohnheitsrechtliche Geltung zuspricht]; der-
selbe, Das Eigentum, in: Schweiz. Privatrecht, Band V/1, Basel/Stuttgart
1677, §. 198 [.; deutlich firr das Beurkundungserfordernis etwa Meier-
Hayoz, Berner Komm., 3. A., Bem 1975, N 98 f. zu Art. 680 ZGB;
Tuor/Schnyder, 2.2.0., 8. 705, BGE 116 11 419 ff. [jedenfalls mit Bezug auf
die mit beschrinkter Kognition handelnden Registerbehérden], unter Be-
stitigung von BGE 44 11 394 ff.). (js)

Vorkaufsrecht — ZGB 681 III (Droit de préemption — CC 681
).

1. Ein nicht vorgemerktes Vorkaufsrecht erlischt, wenn es nicht
binnen der Monatsfrist von ZGB 681 11l ausgeiibt wird (BGE
102 11 376 ff. [379], E. 2; 81 11 239 {f. [245], E. 1). 2. Die Aus-
tibung des Vorkaufsrechts muss durch bestimmte und eindeutige
Erkldrung erfolgen. Beim Vorkaufsrecht zugunsten einer Stadt-
gemeinde geniigt die Erklarung des Stadtrates dann nicht, wenn
die entsprechende Beschlussfassung aufgrund der Hohe des
Kaufpreises in die Kompetenz des Grossen Gemeinderates fillt.
3. Die Verwirkungsfrist von ZGB 681 IIT gilt grundsitzlich auch
fiir (vorkaufsberechtigte) Gemeinden, deren Willensbildungs-

BR/DC 4/92




Droit de Ja Construction

La jurisprudence

prozess meist einen erheblichen Zeitanfwand erfordert (Meier-
Hayoz, Berner Komm., 3. A., Bern 1975, N 219 zu Art. 681
ZGB). Eine Sonderbehandlung scheidet jedenfalls so lange aus,
als die Fihigkeit der Gemeinde zu privatrechtskonformem Han-
deln nicht durch 6ffentlich-rechtliche Normen vernnmoglicht
oder beschriinkt wird. Solche Hinderungsgriinde sind in casu zu
verneinen, da die einschligigen Erlasse die Moglichkeit vorse-
hen, kurzfristig Sitzungen des Grossen Gemeinderates anzuset-
zen (Einfluss der Referendumsfrist und damit zusammenhin-
gende Fragen offen gelassen). 4. ZGB 681 III ist dispositiver
Natur; die Vertragsparteien hiitten also eine andere Frist verein-
baren konnen. Nachdem die Gemeinde der Monatstrist zuge-
stimmt hat, verhilt sie sich widerspriichlich, wenn sie nachirig-
lich geltend macht, sie sei gar nicht in der Lage gewesen, diese
Frist einzuhalten. OGr. ZH 12.4.1991; ZR 1992, 5. 163 jf., Nr.
Sl (169)

Anmerkung: 1. Das Gericht schlicsst ecine Fristverlingerung aus mit der
Begriindung, dic Beschlussfassung durch den Grossen Gemeinderat (als zu-
stindiges Organ) wire innert Monatsfrist moglich gewesen. Verbindlich ist
aber ein solcher Entscheid erst mit der Zustimmung der Stimmbiirger oder
mit dem unbeniitzten Ablauf der Referendumsfrist, so dass diese Fragen zu
unrecht offen gelassen wurden. In BGE 81 1T 239 £f., der sich auf das Vor-
kaufsrecht ciner Gemeinde nach EGG 17 bezog, war eine Liickenfiillung
nach ZGB 1 immerhin erwogen worden — jedoch nur fiir den Fall, da «eine
wirkliche Unmdéglichkeit fristgerechter Ausiibung des Vorkaufsrechts dar-
getan wire», 2. Der Ziircher Entscheid macht deutlich, welche Bedeutung
einer sorgfiltigen Formulierung des Vorkaufsrechts und seiner Modalititen
zukommt. Besonders dffentlich-rechtliche Vorkaufsberechtigte werden gut
daran tun, beziiglich der Pristwahrung besondere Bestimmungen in den
Vertrag aufnchmen zu lassen. In Zukunfi wird sich das Problem allerdings
entschirfen, denn: 3. Nach dem BG iiber die Teilrevision des Zivilgesetz-
buches (Immobiliarsachenrecht) und des Obligationenrechts {Grundstiick-
kauf) vom 4. Oktober 1991 {(BBL 1991 II1 1563 ff., derzeit [November
1992] noch nicht in Kraft) ist fiir gesetzliche wie auch fiir veriragliche Vor-
kaufsrechte eine Austibungstrist von drei Monaten vorgesehen (rev. ZGB
681a Il und rev. OR 216e). Zur Begriindung dieser Fristverlingerung ver-
weist die bundesriitliche Botschaft ausdriicklich auf den Fall, da die Aus-
iibung des Vorkaufsrechts von der Zustimmung einer Behorde oder eines
Parlaments abhiingig ist (BBl 1988 HI 1073; vgl. auch Steingier, La nou-
velle réglementation du droit de préemption, ZBGR 73/1992, S. 1 if. [7 f.
und 11 £.]). Gs)

Stockwerkeigentum — Irnmissionen — ZGB 648 11, 712a (Pro-
priété par étages — Immissions — CC 648 11, 684, 712a).
1. Zur Klage wegen Verdnderungen der Zweckbestimmung und
wegen Uberschreitung des Eigentumsrechts durch einen andern
Stockwerkeigentiimer ist (jedenfalls) jeder einzelne Stockwerk-
eigentiimer legitimiert. 2. Liegt eine unzuliissige Zweckiinde-
rung vor, wenn in einer reglementarisch als 6ffentliches Restau-
rant mit Tanz- und Musikveranstaltungen ausgeschiedenen
Stockwerkseinheit ein (iiber die Polizeistunde hinaus getffne-
tesy Nachtlokal betrieben wird? (Frage offen gelassen.) 3. In
casu stellen Striptease-Vorfithrungen keine tiberméissigen ideel-
len Immissionen dar. Ubermissig ist jedoch der darch ankom-
mende und weggehende Lokalbesucher verursachte Lirm, so-
weit das Lokal iiber die ordentliche Polizeistunde hinaus offen
gehalten wird. KGr. GR 2.10.1990; PKG 1990, 8. 28 ff., Nr. 5.
(170)

Anmerkung: 1. Was iibermissig und daher nach ZGB 684 11 verboten ist,
beurteilt der Richter nach den konkreten Umstinden des Einzelfalles. Das
fragliche Grupdstiick liegt im Kemn von Davos und umfasst im ersten bis
dritten Obergeschoss zehn als Wohnungen und zwei als Biiros geniitzte
Einheiten. 2. Das Kantonsgericht befindet, «ein gewohnliches Stripteaselo-
kal in einem Weltkurort mit stidtischem Anstrich» sei nicht geeignet, die
Anwohner in Verruf zu bringen. Doch anerkennt das Gericht Larmimmis-
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sionen, teils aufgrund von Zeugenaussagen, teils aufgrund der Erfahrungs-
tatsache, dass die Besucher von Gastwirtschaftslokalen nachis durch lautes
Sprechen, Singen oder Grolen immer wieder schlafende Anwohner stéren.
Selches miissen die Stockwerkeigentiimer wihrend der ordentlichen OFff-
nungszeit von Gaststitten {in casu: bis Mitternacht) dulden, zumal die Be-
griindungserklirung und das Stockwerkeigentiimerreglement den Betrieb
eines Restaurants ausdriicklich vorsehen. Ubermissig sind indessen Lirm-
belistigungen tiber diese Zeit hinaus (das Lokal ist bis drei Uhr morgens of-
fen), auch wenn der Lirm nicht geradezu ein Ausmass annimmt, der nach
polizeilichem Eingreifen ruft. Wirtschaftliche Interessen am Betrieb miis-
sen hier zuriickstehen hinter das Interesse der Stockwerkeigentiimer, «we-
nigstens nach Mitiernacht zur nétigen Ruhe und Erholung zo kommen».

gs)

Stockwerkeigentum - Vorkaufsrecht — ZGB 681 f., 712¢ 1
(Propriété par étages — Droit de préemption — CC 681 f, 712¢
I}.

1. Ein im Begriindungsakt errichtetes und im Grundbuch vorge-
merktes Vorkaufsrecht zugunsten einzelner Stockwerkeigentii-
mer ist zwar hinsichtlich Begriindung, Anderung und Aufhe-
bung nicht gesetzlicher, sondern rechtgeschiftlicher Natur. 2.
Dennoch gelten Vorkaufsrecht und Vormerkungsschutz
grundsitzlich fiir die gesamte Dauer des Stockwerkeigentums-
verhiltmisses; sie sind nicht im Sinne von ZGB 681 III auf zehn
Jahre beschrinkt. 3. Nichts Abweichendes ergibt sich in casu
aus der Beschriinkung des Kreises der vorkaufsberechtigten Per-
sonen, aus der Reduktion der Vorkaufsfille und aus einem
«flogkelhaften Hinweis» der Begriindungsurkunde auf ZGB
681. KGr. GR4. 12. 1990; PKG 1990, S. 20 ff., Nr. 4. (171)

Anmerkung: 1. Der Entscheid beantwortet die Streitfrage, inwieweil ein
Vorkautsrecht nach ZGB 712¢ I beziiglich seiner Geltung und seines Vor-
merkungsschutzes einem gesetzlichen Vorkaufsrecht anzugleichen ist, im
Sinne der vorherrschenden Lehre (Meier-Hayoz/Rey, Berner Kormn., Band
IV/1/5, Bern 1988, N 11, 33 und 81 zu Art. 712¢ ZGB mit weiteren Hin-
weisen). Demnach ist die Zehnjahresgrenze von ZGB 681 I1I picht an-
wendbar, 2. Dasy die Begriindungserklirung von einem Vorkaufsrecht
«gemiss Art. 681 ZGB» spricht, wertet das Gerichi lediglich als Floskel. Es
stellt darauf ab, dass das Vorkaufsrecht zugunsten des Eigentiimers der ei-
nem Hotelbetrieb dienenden Parzellen besteht, wo cine Beschrinkung der
Geltungsdauer und des Vormerkungsschutzes auf zehn Jahre wenig Sinn er-
gebe; die Interessenlage des Hotelbetriebes, durch Ausiibung des Vorkaufs-
rechts eigene Zimmer za erwerben und damit Betriebsstruktur und Ertrags-
lage zu verbessern, erfordere ein zeitlich unbefristetes Vorkaufsrecht. 3. Im
konkreten Fall wiire sin gegenteiliger Prozessausgang durchaus denkbar ge-
wesen: Die Begriindungserklarung ist im Zweifel gegen den Verfasser ans-
zulegen. Der Erwerber einer Stockwerkeigentumseinheit durfte darauf ver-
trauen, dass die 8ffentliche Urkunde sorgfiltig abgefasst und die Verwei-
sung auf ZGB 681 (zu seinen Gunsten) emst gemeint war. Der Gedanke des
Vertrauensschuatzes der Kiufer hitte hier mithin fiir eine bloss zehnjihrige
Dauer des Vorkaufsrechts gesprochen. 4. Die in Anmerkung 3 zum Ent-
scheid Nr. 169 genannte Gesetzesinderung sieht in rev. OR 2162 vor, dass
Vorkaufsrechte fiir hochstens 25 Jahre vereinbart und im Grundbuch vor-
gemerkt werden diirfen. Gemiss der bundesritlichen Botschaft (BBl 1988
III 1078) findet diese Hochstdauer auf den Sonderfall von ZGB 712¢ |
keine Anwendung. {(js)

Propriété par étages ~ Lntretien d’une partie commune
ohjet d’un droit d’usage spécial - Répartition des frais — CC
712b I, 712h I (Srockwerkeigentum — Unterhalt eines
gemeinschaftlichen Teils, der Gegenstand eines besonderen
Nutzungsrechis ist — Kostenverteilung — ZGB 712p 11, 7121 H).

L. Le toit en terrasse d’un immeuble en (colpropriété par étages
constitue impérativement une partie commune, méme si un pro-+
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priétaire d’étage a sur ce toit un droit d’usage spécial {ein be-
sonderes Nutzungsrecht, un speciale dirittc d’aso}. Il s’agit en
effet d’une partie importante du bitiment, qui en détermine la
forme et I'aspect extérieurs {art. 712b al. 2 ch. 2 CC). 2. L'exis-
tence d’un droit d’usage spécial sur une partie commune ne con-
duit pas nécessairement & 1’application de 'art. 712h al. 3 CC.
En I'espece, les frais de réfection de ’isolation du toit ont & jus-
te titre été mis a la charge de tous les propriétaires d’étages, en
I"occurrence par prélevement dans le fonds de rénovation. TC 77
10.4.1989; Rep. 1990, p. 194 s. (172)

Note: Cet arr€t fait bien apparaitre la différence entre les parties de 'im-
meuble sur lesquelles un propriétaire d”étage a un droit exclusif av sens des
art, 7122 et 712b (I appartement ou le local comumercial constituant I"unijté
d’étage, avec ses locaux annexes) et les parties communes sur lesquelles un
propriétaire d’étage s’est vu accorder un droit d'usage spécial (par exemple,
une place de parking marquée sur le sol devant le bitiment ou, comme dans
|’arrét commenté, une terrasse installée sur le 1oit du bitiment). La Cham-
bre civile tessinoise reprend par 12 une distinction récemment flaite par le
Tribunal fédéral (cf. ATF 116/1990 11 275) et utilisée aussi en doctrine (voir
notamment A. Meier-Hayoz/H. Rey, Das Stockwerkelgentom, commentaire
bernois, T. IV/1/5, Berne 1988, n. 44 ad art. 712 g, et, s’agissant des places
de parc, P.-H. Steinauer, Questions choisies en rapport avec la propriété par
étages, Revue valaisanne de jurisprudence 1991, p. 291 ss). La nuance n’est
pourtant pas aisée i comprendre, car aussi bien les parties de I'immeuble
qui font "objet d’un droit exclusif que les parties communes appartiennent
en copropriété a I’ensemble des propriétaires d’étages. Les parties de I'im-
meuble objets du droit exclusif (pour simplifier: les «parties exclusivess)
sont un €élément essentiel de la «part d’étage» de chaque propriétaire; elles
sont définies dans I”acte constitutif de la propriété par étages et leur défini-
fion ne peut &tre remise en cause sans modification de la part d’élage
comme telle, ce qui suppose naturellement le consentement du propriétaire
d’étage concerné, A cdté des parties de 'immeuble Taisant ainsi I’objet d’un
droit exclusif par Peffet de 1acte constitutif de la propriété par étages, il y a
les «parties communes». Certaines d’entre elles le sont de par la loi (art.
712b al. 2}; ce sont notamment le fonds Ini-méme, les parties importantes
pour la solidité¢ du bitiment, celles qui en déterminent 1’aspect et la forme
extérieurs et celles qui servent & plusieurs propriétaires d’étages. D autres
parties communes peuvent &tre définies dang I’acte constitutif’ (buanderie,
etc.). Sur les «parties exclusives», un propriétaire d*élage a un droit exclu-
sif au sens de ’art. 712 a, ¢’est-a-dire le droit de décider seud de I'wilisation,
de 'administration et de I'aménagement des parties de I'immeuble con-
cernées. Il n'est pas possible qu’un propriétaire d’étage ait un tel drojt
exclusif sur une partie impérativement commune au sens de 'art. 712b al.
2; ce serait une contradiction dans les termes. Ainsi un propriétaire d’étage
ne peut-il avoir un droit exclusif sur le jardin gui est devant sa villa (conti-
gué) ou sur une place de parc simplement marquée sur le sol devant I'im-
meuble, car le fonds est partie commune de par 1a loi. En revanche, le pro-
priétaire peut se voir reconnaitre par le réglement ou conventionzellement
un droit d’usage spécial sur une partie commune. L’ intensité de ce droit
peut varier, mais elle doit pour I"essentiel se {imiter & 'uvage de la partie de
I'immeunble visée, sous peine d’éluder 1a régle impérative sur la définition
des parties communes (cf. en outre Steinauer, RVI 1991, p. 291 ss). Méme
si elles font T'objet d'un dreit d’usage spécial, ces partics communes n’en
restent pas moeins soumises aux régles régissant les partics communes, en
particulier pour les décisions relatives aux travaux d’entretien. L.’ arrét tessi-
nois confirme ce principe en ce qui concerne la prise en charge des frais oc-
casionnés par de tels travaux. Selon 'art. 712h al. 1, ces frais doivent en
principe étre supportés par I’ensemble des propriétaires d’étages. Reste a
savoir si, conformément au troisigme alinéa de cette dispesition, il est pos-
sible de tenir compte du droit d'usage spécial dans la répartition des frais,
La question doit étre examinée en fonction des circonstances du cas concret.
La Cour tessinoise le refuse en "espéce, pour le motif que la réfection de
I'isclation aurait di se faire m&me ’il 0’y avait pas eu de droit d’usage spé-
cial. Il n’est cependant pas exciu que la disposition puisse trouver applica-
tion dans un autre cas, (phs)

Stockwerkeigenium —~ Verteilong der gemeinschaftlichen
Kosten und Lasten — ZGB 712h (Propriété par érages —
Répartition des frais et charges communs — CC 712 h).
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1. 7ZGB 712 h I stellt — anders als 712 h I - eine zwingende Be-
stimmung dar (BGE 107 1T 141 ft. [144}; 112 1 312 ff. [314]. E.
3a). Sie ist jedoch nur mit Zurlickhaltung anzuwenden, weil die
gemeinsamen Anlagen und Finrichtungen normalerweise den
Standard der gesamten in Stockwerkeigentum unterteilten Lie-
genschaft bestimmen (BGE 112 11 312 £f. [315], E. 3bund ¢). 2.
Umfasst eine Stockwerkeigentiimergemeinschaft zwei Hauser,
so bringt eine Dachrenovation am Haus B auch einem Mit-
eigentlimer Nutzen, der im Haus A das Sonderrecht an zwei
Wohnungen und vier Biiros, im Haus B dagegen bloss die Nut-
zung an Keller-, Hobby- und zwei Archivriumen, am einzigen
Lift der Uberbawung sowie an zwei Garagenplitzen hat. ZGB
712h 111 ist hier nicht anwendbar. 3. Eine Reglementsianderung
zur Bildung von Untergemeinschaften wire grundsitzlich mog-
lich, setzt aber die Zustimmung der notwendigen Mehrheit der
Stockwerkeigentiimer voraus und kann jedenfalls nicht tiber die
Anrufung von ZGB 712 h Il erzwungen werden. BGr. (TF) 17,
9. 1991 117 1251 ff {173)

Anmerkung: Im Streitfall bezog sich die Stockwerkeigentiimergemein-
schaft auf zwei an steiler Hanglage gebaute, freistehende (jedoch durch Ga-
lerieibergéinge verbundene) Melrfamilienhiiuser. Der Iklagende Mitei-
gentiimer hatte die Verteilung der Kosten nach den Wertquoten nicht bean-
standet, als es um die Reparatur am Dach des von ihm bewohnten Hauses 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 11 hatte indessen keinen Erfolg, da das Dach
des Hauses B dem Kliger durchans (und auch nicht bloss in ganz geringem
Masse) diente. So konnte die Frage offen bleiben, ob das Yorgehen des Kli-
gers geradezu rechtsmissbriuchlich sei. (js)

Stockwerkeigentum — Prozessfithrungsbefugnis des Verwal.
ters — Stimmrecht — Richterliche Bestellung des Verwalters
=~ ZGB 712t 1, 712 m I, 792q I { Propriété par étages — Qua-
lit€ de U'administrateur pour agiv en justice — Droit de vote —
Nomination d’un adminisirateur par le juge — CC 712t 1, 712m
T,712q 7).

1. Das obwaldnische Befehlsverfahren zum Erlass vorsorglicher
Massnahmen ist summarischer Natur, Kann der Verwalter
selbstiindig einen Prozess anheben (ZGB 7121t I, wenn er an-
nehmen muss, die Versammlung der Stockwerkeigentiimer sei
in der im Prozess streitigen Frage diametral anderer Meinung?
{Frage offen gelassen.) 2. Eine Reglementsbestimmung, die das
Stimmrecht nach Stockwerkeinheiten oder Wertquoten bemisst,
ist nicht zum vorneherein nichtig. Im Einzelfall kann jedoch ge-
priift werden, ob die gewiihlte Regelung zu rechtsmissbriuchli-
chen, sittenwidrigen oder personlichkeitsverletzenden Be-
schiiissen fithet (Meier-Hayoz/Rey, Berner Komm., Band
IV/1/5, Bern 1988, N 66 ff. zu Art. 712m ZGB). 3. ZGB 7124
enthilt keinen Anspruch auf Emennung einer ganz bestimmten
{vorgeschlagenen) Person als Verwalter, OGr. Komm. OW 8. 3,
1991; AB OW 1990/91, §. 38 ff., Nr. 12. (js) (174)

Wegdienstbarkeit — Kostenpflicht fiir Objekte, die auf ei-
nem Drittgrundstiick angebracht sind — ZGB 638, 741 (Droit
de passage — Obligation de payer les frais des objets placés 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 Kosten ei-
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nes auf einem Drittgrundstiick angebrachten Verkehrsspiegels
zu leisten, selbst wenn der Spiegel (auch) ihrer Sicherheit dient.
Weder ZGB 698 noch ZGB 741 stellen eine Anspruchsgrund-
lage fiir eine solche Beitragspflicht dar. Ein gegenteiliger Ent-
scheid verletzt klares Recht. OGr. Komm. OW 5. 4. 1991; AB
OW 1990/91, 8. 55 ff., Nr. 11. (175)

Anmerkung: 1. Die drei Nachbarm A, B und C sind Fahrwegberechtigte an
einem Strasschen, das in die Kantonsstrasse miindet. A entschloss sich, ge-
geniiber der Einmiindung des Striisschens (im Einverstindnis mit dem Ei-
gentiimer des dortigen Grundstlicks) einen Verkehrsspiegel anzubringen. B
und C fehnten eine Kostenbeteiligung indessen ab, Mit der Begriindung, die
Anlage diene der Verkehrssicherheit bei der [raglichen Einmiindung, klagte
A auf Leistung von Kostenanteilen. 2. ZGB 698 betriftt die Kosten der Vor-
richtungen zur Ausiibung der nachbarlichen Befugnisse, hilft also dem A
schon deshalb nicht weiter, weil der Spiegel auf einem Drittgrundstiick
steht (vgl. auch BGE 111 IT 26 ff. [29 £.], E. 6). Aber avch ZGB 741 bleibt
als Anspruchsgrundlage ausser Betracht, da diese Bestimmung nur das
Rechtsverhilinis zwischen dem Dienstbarkeitsberechtigten und -belasteten
regelt. 3. Versagen miisste im iibrigen auch eine Berufung auf Geschiifts-
fithrung ohne Auftrag (OR 419 ff.), da das Verhalten des A nicht im Inter-
esse von B und C geboten war (OR 422 ). (js)

Umfang einer Wegrechtsdienstbarkeit — ZGB 737, 739, 740
(Etendue d'un droit de passage — CC 737, 739, 740}

1. Kann der Dienstbarkeitsvertrag tiber ein Fuss- und Fahrweg-
recht nicht mehr beigebracht werden, so ist der Umfang des
Rechts anhand des Grundbucheintrags und im Blick auf den ur-
springlichen Zweck der Dienstbarkeit auszulegen. Mitzu-
berticksichten sind auch das kantonale Recht und der Ortsge-
brauch. 2. Hat das Fuss- und Fahrwegracht bis anhin dem Zu-
gang zu einem landwirtschaftlichen Okonomiegebiude gedient,
so stellt der Umbau des Gebidudes in ein Wohnhaus mit Garagen
eine Zweckéinderung dar, die zu einer unzuldssigen Mehrbela-
stung der Verpflichteten fithrt. 3. Den Verpflichteten schadet es
nichts, wenn sie eine voriibergehende Nutzungsidnderung 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 z2ugunsten
des landwirtschaftlich genutzten Grundstiicks begriindet worden, um
Milch- und Futtertransporte mit Fuhrwerken (spéter mit Traktoren) sowie
den Zugang zu Wohnhaus und Okonomiegebiude zu erméglichen. Auch
nach der Bereinigung des Grundbucheintrages im Jahre 1967 wurde das be-
rechtigte Gmndstuck landwirtschaftlich genutzf. Allerdings diente das
Okonomzegebaude in den letzten Jahren auch als Einstell- und Lagerraum
fiir landwirtschaftliche Geriite und Maschinen sowie fiir Holz, voriiberge-
hend auch als Absteliplatz fiir den Personenwagen des Eigentiimers. Dieser
beabsichtigte nun, das Gebénde in ein Wohnhaus mit zwei Wohnungen und
drei Garagen umzubaven, wogegen sich die Dienstbarkeitsbelasteten zur
Wehr setzien. 2, Hiufiger Fall einer Mehrbelastung ist die Errichtung eines
Wohnhauses auf dem berechtigten Grundstiick, das bis anhin landwirt-
schaftlich genutzt worden ist (Liver, Ziircher Komm., 2. A, Ziirich 1980, N
15 2u Art. 729 ZGB). Nach dem Grandsatz der Identitit darf eine Dienst-
barkeit nicht zv einem andern Zweck aufrechterhalten werden als zu jenem,
zu dem sie errichtet worden ist (BGE 114 11 426 ff. (428], E. 2a; 107 T 331
ff. [335], E. 3; Fleischii, Die Mchrbelastung nach Art. 739 ZGB, Freiburger
Diss., Einsiedeln 1980, 8. 35 f£.). Mit dem geplanten Umbau des Okono-
mlegebaudes in ein Wohnhaus mit Garagen wiirde aber der urspriingliche
Zweck des Fahrwegrechts — Gewihrleistung des Zugangs zu einem land-
wirtschaftlichen Betrieb - entfallen; es wiire unzulissig, die Dienstbarkeit
nunmehr fiir einen andern Zweck — der Zufahrt zu drei Mietgaragen — auf-
rechtzuerhalten. {js)

Hypotheque légale des artisans et entrepreneurs — Inscrip-
tion provisoire — Notion d’«autres ouvrages» — Ouvrages
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non commandés par le propriétaire du fonds — CC 837 1
ch. 3 (Bavhandwerkerpfandrecht — Provisorische Einfragung —
Begriff von andern Werken — Werke, die nichi vom Grundei-
gentiimer bestellt worden sind — ZGB 837 1 Ziff. 3).

I. Le montage dune gre destinée a améliorer durablement
I"expleitation d’une camriére de granit st un «autre ouvrage» au
sens de Part. 837 al. 1 ch. 3 CC. 2. Lorsque les travaux ont été
commandés par un locataire avec ['accord du propriétaire, U'en-
trepreneur peut obtenir 1'hypothéque légale. TC TT 7. 3. 1988;
Rep. 1990, p. 196 s5. (phs) 177

Hypothéque Iégale des artisans et entrepreneurs — Inscrip-
tion définitive — Clause arbitrale — CC 837 I ch. 3 (Bauhand-
werkerpfandrecht — Definitive Eintragung — Schaedsger ichisver-
einbarung — ZGB 837 [ Ziff. 3).

L’action tendant & Uinscription définitive d’une hypotheéque 1é-
gale peut étre ouverte devant un tribunal arbitral 4 condition que
les parties en aient ainsi disposé. TC T1 22.11. 1988, Rep. 1990,
p- 210 5s. (phs) (178)

Hypotheqae légale des artisans et entrepreneurs — Imscrip-
tion définitive — Prorogation de for — Cession de créance;
sort de la prorogation ~ CC 837 I ch. 3, CO 170 (Bauhand-
werkerpfandrecht — Definitive Eintragung — Gerichtsstandsver-
einbarung — Abtretung der Forderung; Folgen fiir die Gerichts-
standsvereinbarung — ZGB 837 I Ziff. 3, OR 170).

1. L action tendant & 'inscription définitive de I’hypothéque 1é-
gale des artisans et entrepreneurs peut faire 1’objet d'une proro-
gation de for. 2, En cas de cession de la créance garantie par
I'hypothéque, la clause de prorogation de for est transférée an
cessionnaire (art. 170 CO), & moins qu’il ne résulte de la volonté
des parties que la clause est inséparable de la personne du
cédant. TC 7T 6. 2. 1990; Rep. 1990, p. 20). (phs) (17%)

Hypothéque légale des artisans et entrepreneurs — Inscrip-
tion provisoire — Départ du dé€lai en cas de résiliation du con-
trat d’entreprise — CC 839 I (Baunhandwerkerpfandrecht —
Provisorische Eintragung — Fristbeginn bei Riicktritt vom Ver-

trage — ZGB 839 11).

Lorsque le maitre d’ouvrage résilie le contrat d’entreprise avant
que ['ouvrage soit terminé, le délai pour obtenir 'inscription de
I’hypotheéque 1égale commence & courir le jour ot la résiliation a
été validement notifiée a ’entreprencur, et non pas a pariir du
dernier travail exécuté par celui-ci. TC 7T 29.712. 1989; Rep.
1990, p. 203. (phs) (180)

Hypothégue légale des artisans et entrepreneurs — Inserip-
tion définitive — Formalisme excessif —- CC 837 I ¢ch. 3,839 11
{Bauhandwerkerpfandrecht — Definitive Eintragung — Uber-
spitzter Formalismus — ZGR 837 I Ziff- 3, 839 1I).

1. L’action tendant & ’inscription définitive d’une hypothéque
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légale d’artisans et d’entrepreneurs doit étre introduite dans le
délai fixé par le juge de I'inscription provisoire, faunte de quoi
I'inscription provisoire doit étre radiée d’office. 2. Si, dans ce
délai, V'entrepreneur a ouvert une action en palement de la
créance garantie et que, aprés 'expiration du délai, il ouvre une
action tendant & Iinscription définitive de I'hypothéque, 11 y au-
rait formalisme excessif 4 considérer que te délai fixé par le juge
n’a pas été respecté, lorsque la motivation de Ia premiere de-
mande mentionte U'inscription définitive de I’hypotheque. 77
TC 29.12.1989; Rep. 1990, p. 203. (phs) (181)

Bavhandwerkerpfandrecht zugunsten des Subunterneh-
mers eines Generalunternehmers — ZGB 837 IL. (Hyporhégue
Iégale des artisans ei entrepreneurs en favewr du sous-traifant
d'un entreprenenr général — CC 837 s5.)

Die Ablieferung eines Werkes, welches mit Pfandrechten der
Subunternehmer belastet ist, stellt eine vertragliche Schlechter-
filllung seitens des Generalunternehmers dar. Sie berechtigt den
Besteller, einen den Forderungen der Subunternehmer eptspre-
chenden Abzug am Werklohn des Generalunternehimers vorzu-
nehmen oder — nach erfolgter Befriedigung der Pfandgliubiger
— die kraft Subrogation (OR 110 Ziff. 1, ZGB 827) auf ihn iiber-
gegangenen Forderungen der Subunternehmer mit derjenigen
des Generalunternehmers zu verrechnen {BGE 104 I 355 E. bb;
Zobl, Das Bauhandwerkerpfandrecht de lege lata und de lege fe-
renda, ZSR 1982 11 1 ff., 105; Schumacher, Das Bauhandwer-
kerpfandrecht, 2. Aufl. 1982, Nr. 927 ff.). BGr. (TF) 2. 10.
1990; BGE (ATF) 116 [ 537 f. (182)

Anmerkang: 1. Diese Erwiigungen in einem Entscheid, welcher die akti-
enrechtliche Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates und der Kontroll-
stelle betrifft, setzen voraus, dass auch dem Subunternefimer der gesetzliche
Anspruch auf ¢in Banhandwerkerpfandrecht zusteht. Denn der gesetzliche
Pfandanspruch am Baugrundstiick richtet sich gegen den jeweciligen Ei-
gentlimer dieses Grundstiickes, d.h. gegen den Eigentimer des Baugrund-
stiickes im Zeitpunkt der Eintragung des Baupfandes. Der Grundeigentii-
mer muss nicht zugleich Vertragspariner des Unternehmers sein. Dies ent-
spricht herrschender Lehre und Rechtsprechung (zur Bezeichnung des Bau-
handwerkerpfandrechtes als «Realobligation» vgl. Schumacher, recht
1986, 5. 90 ff.). 2. Zutrelfend lastet das Bundesgericht dem Geperalunter-
nehmer eine Vertragsverletizung («vertragliche Schlechterfiillung»; OR 97
ff.) an, wenn das Baugrundstiick mit einem Bauhandwerkerpfandrecht zu-
gunsten eincs Subunternehmers belastet wird, km Unterschied zu BGE 104
¥1 355 wird dies nicht mehr als Mangel bezeichnet {zu diesem fritheren Ent-
scheid vgl. Gaich, Der Werkvertrag, Nr. 987, Schimacher, Bauhandwer-
kerplandrecht, Nr. 878; beide mit weiteren Verweisungen). 3, Wer zwecks
Abwendung oder Loschung eines sein Grundstiick belastenden Bauhand-
werkerpfandrechtes an den Subunternehmer zahlt, wird daraus gegeniiber
dem Generalunternehmer erst im Zeitpunki der Zahlung Gliubiger und da-
mit zur Verrechnung berechtigi, falls die iibrigen Voraussetzungen erfiillt
sind (vgl. dazu Aepli, Ziircher Kommmentar, N 57 zu Art. 123 OR). 4. Hat der
Bauherr den Generalunternehmer bereits vollumfinglich bezahlt und ist
deshalb keine Verrechnung mehr moglich, besitzt der Bauherr einen ent-
sprechenden Ersatzanspruch gegentiber dem Generalunternehmer. Ist die-
ser allerdings zahlungsunfihig, muss der Bauherr das Werk des Generalun-
ternehmers teilweise doppelt bezahlen, um die Zwangsverwertung des Bau-
grondstiickes zu vermeiden (xum Schutz gegen Doppelzahlungen vgl.
Schitmacher, Bauhandwerkerpfandrecht, Nr. 486 ff.). (rs)

Bauhandwerkerpfandrecht — Anspruch der Unternehmer
gegeniiber einem vorrangigen Grundpfandgliubiger auf
gleichmiissige Auszahlungen des Baukredites - ZGB Ari.
840, 841 (Hyporhéque légale des artisans et entrepreneurs —
Droit des entrepreneurs 4 obtenir du créancier hypothécaire de

164

rang antérieur des paiements réguliers du crédit de construction
—CC &840, 841).

1. Nach Sinn und Zweck der Art, 840 und 841 ZGB besteht ein
Vorrecht der Baupfandgliubiger gegeniiber der verrangig
grundpfandgesicherten Baukreditbank auch insoweit, als diese
den als Gegenwert des Bodens verfiigbaren Baukredit ungleich-
miissig an die einzelnen Baogliubiger ausgerichtet hat, so dass
auf den klagenden Baupfandglaubiger verhdltnismissig weniger
als auf andere entfallen ist. 2. Der Ersalz im Sinne von Art. 841
ZGB ist nach dem Grundsatz zu berechnen, dass der Anfech-
tende nicht mehr erhalten soll, als wenn der Baukredit ab Beginn
an simtliche Bavhandwerker verteilt worden wire, und zwar im
Verhiltnis, in dem diese mit ihrer Arbeit zur Schaffung des
Mehrwertes beigetragen haben. BGr. (TF) 21. 4. 1989; BGE
(ATF) 115 I 136 ff. (183)

Anmerimng: 1. Dieses Urteil ist bereits von Dieter Zobl in dieser Zeit-
schrift einldsslich besprochen und kritisiert worden (BR 1990, S. 94 ff). 2,
Inzwischen hat sich auch Heidi Pfister-Ineichen, Das Vorrecht nach Art.
841 ZGB und die Haftung der Bank als Vorgangsgliubigerin, Diss. Frei-
burg 1991, mit dem rapportierten Entscheid anseinandergesetzt und in einer
sorgfiltigen Analyse als urhaltbar bezeichnet (vgl. insbesondere S. 132 [f.).
3. Der Rezensent schliesst sich diesen Kritikern an. Das Gleichmassigkeits-
prinzip ldsst sich weder mit dem Wortlaut des Gesetzes noch mit Zweck
und System des Rechtsinstitutes des Bauhandwerkerpfandrechtes (geméss
dem schweizerischen Modell) begriinden. Das Bundesgericht hat sich auch
in diesem Entscheid wiederum auf seine eigene Praxis gestiitzt, die es nie
richtig begriindet hat. Zudem lasst sich das Gleichmissigkeitsprinzip in der
Praxis, d.h. bei der Auszahlung des Baukredites entsprechend dem Fort-
schritt der Bauarbeiten, die von zahlreichen Untemehmern in «verschobe-
nen» Phasen geleistet werden, nicht verwirklichen. Dias Bundesgericht mu-
tet den Banken hier fast «hellseherische» Fihigkeiten zu. (rs)

Bauhandwerkerpfandrecht — Subunternehmer und éffentli-
cher Bavherr (Hypothéque légale des artisans et enirepreneirs
— Sous-traitant ¢t maitre d'ouvrage public).

1. Im Unterschied zu einigen kantonalen und kommunalen Sub-
missionsverordnungen ist die Zahlungsfihigkeit des Bewerbers
nach der Submissionsverordnung des Bundes kein Zuschiags-
kriterium. Tie Behorde des Bundes, welche Arbeiten vergibt,
hat deshalb nicht zu priifen, ob ein Bewerber zum Zeitpunkt der
Submission und anch spiter seine Zahiungspflichten erfiillen
kann. Die Submissionsverordnung enthilt zum vornherein kei-
nerlel Bestimmungen, welche die Glanbiger vor der Wahl eines
wirtschaftlich schwachen Bewerbers schiitzen konnten. Das
Amt fiir Bundesbauten verstiess somit nicht gegen ein zum
Schutz der Glaubiger des Bewerbers (hier der Subunternehmer)
erlassenes Gebot oder Verbot der Rechtsordnung, als es die Ar-
beiten fiir die Erweiterung der Armeeapotheke in Ittigen an eine
Uniernehmung vergab, ohne zu priifen, ob diese ihre finanziel-
len Verpflichtungen erfiillen konnte. 2. Es wiirde zu weit fiihren,
dem Besteller eines Werks gestiitzt auf Art. 2 ZGB allgemein
die Pflicht auferlegen zu wollen, beim Abschluss und bei der
Abwicklung eines Generalunternehmervertrages geeignete Vor-
kehren dafiir zu treffen, dass die vom Generalunternehmer zu
bezahlenden Handwerker fiir ithre Werklohnforderongen auch
witklich befriedigt werden. Eine solche Pflicht kinnte hoch-
stens dort in Erwigung gezogen werden, wo mit Zahlungs-
schwierigkeiten des Generalunternehmers aufgrund konkreter
Anhaltspunkte von Anfang an gerechnet werden muss und der
Bauherr wissen muss, dass bei der Ausfithrung des Bauvorha-
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bens Vertragspartner des Generalunternehmers zu Schaden
kommen, wenn der Bauherr bei der Durchfithrung des Werkver-
trages nicht die Vorsichtsmassnahmen trifft, die thm zivilrecht-
lich moglich sind (BGE 108 11311 Eb). 3. Eine erhthte Sorg-
faltspflicht und mit ihr eine Haftung des Bundes lassen sich auch
nicht daraus ablieiten, dass an Liegenschaften, die zom Verwal-
tungsvermogen gehdren, keine Bavhandwerkerpfandrechte er-
richtet werden konnen. Das 6ffentliche Recht bietet keine
Grundlage fiir eine solche Staatshaftung. Das Bundesprivatrecht
kennt nur den Anspruch des Bauhandwerkers auf Errichtung ei-
nes gesetzlichen Grundpfandrechts, nicht aber eine persénliche
Haftung des Grundeigentiimers fiir die Werklohnforderungen
von Handwerkern, mit denen dieser nicht in einem Vertragsver-
hiiltnis steht. Die Einfilhrang einer solchen Haftung auf dem
Wege der Liickenfiillung, wie es die Kliger verlangen, wiirde
nicht in das System unseres Zivilrechts passen, das eine ausser-
vertragliche Haftung nur fiir widerrechtliche Schiidigungen und
ungerechtfertigte Bereicherungen kennt (BGE 103 11 238 {. E.5).
BGr. (TF) 23. 11. 1990; BGE (ATF) 161 Ib 367 ff. (184)

Anmerkung: 1. Im rapportierten Fall wurde den Subunternehmern vorgén-
gig die Eintragung von Bavhandwerkerpfandrechten verweigert. Die Ar-
meeapotheke in Ittigen gehirt zum Verwaliungsvermdgen des Bundes. Der
Subunternehmer, der auf einem Grundstiick im Verwaltungsvermogen ei-
nes dffentlichen Bauherm arbeitet, ist benachteiligt, weil er darauf kein
Bauhandwerkerpfandrecht eintragen lassen kann. Das Bundesgericht be-
grtindet dies in stindiger Rechtsprechung damit, dass das Verwaltungsver-
mdgen unverwertbar sei und deshalb auch nicht gepfindet werden konne
(vgl. z.B. BGE 108 TI 305 ft.). Eine Gesetzesliicke und damit den Anspruch
auf eine andere (Ersatz-)Sicherheit hat das Bundesgericht in stindiger Pra-
xis verneint (vgl. BGE 108 I1 308 £., 103 IF 238 {.), was von der Lehre {iber-
wiegend als stossend bezeichnet wird (vgl. fiir viele Gauch, Der Werkver-
trag, Nr. 153 f. mit Verweisungen). 2. Weil den Subunternehmern kein
(dinglicher) Pfandrechtsanspruch gegeniiber dem 6ffentlichen Bauherm zu-
steht, wird von ithnen gelegentlich versucht, mittels einer {obligatorischen)
Schadenersatzklage zu ihrem Werklohn zu kommen. Bis anhin war derarti-
gen Klagen vor dem Bundesgericht kein Trfolg beschieden. Der rappor-
tierte Entscheid liegt auf der Linie des BGE 108 11 305 ff. (betreffend
Schulhans Spreitenbach). Immerhin 1dsst das Bundesgericht die Frage eines
Rechtsmissbrauchs (Art. 2 ZGB) fiir den Fall offen, in dem mit Zahlungs-
schwierigkeilen des Hauptunternehmers von Anfang an gerechnet werden
musste und der dtfentliche Bauherr wissen musste, dass Vertragspartner des
Hauptunternehmers zn Schaden kommen, wenn der Basherr nicht die (zi-
vilrechtlich méglichen) Vorsichtsmassnahmen wifft (BGE 116 1b 376, 108
I 311). Doch diirfen die Beweisschwierigkeiten des Subunternehmers nicht
iibersehen werden. Weiter ist es méglich, dass die einschldgige Submissi-
onsverordnung Bestimmungen enthilt, welche die Subunlernehmer ge-
genilber einem  wirtschaftlich schwachen Hauptunternehmer schiitzen
(BGE 1161Ib 375). 3. Staatliches Handeln sollte immer vorbildlich sein. Der
Staat ist einer erhohten Gerechtigkeitspflicht und damit auch einer strenge-
ren Sorgfaltspflicht unterworten (zur Gerechtigkeitsbindung des staatlichen
Bauherrn vgl. Schumacher, Der Staat als Auftraggeber, Baurechtstagung
1991, Band I, S. 79 ff. im allgemeincn und S, 76 1it, b betreffend den Sub-
unternehmer). Verwaltungsvermogen ist von der Belastung mit Bauhand-
werkerpfandrechten ausgeschlossen. Damit wird der Staat gegeniiber dem
privaten Grundeigentiimer privilegiert. Darf deshalb von der éffentlichen
Hand nicht erwartet werden, dass sie mindestens bei der Gestaltung ven
Submissionsordnungen und/oder von einzelpen Werkvertridgen die berech-
tigten Interessen der Subunternehmer schiitze? Dies ist auch zivilrechtlich
ohne weiteres moglich (z.B. durch Direktzahlungen an die Subunternehmer
oder durch eine Bankgarantie zogunsten der Subunternchmer). (rs)

Bauhandwerkerpfandrecht - Pfandrechtsanspruch des vom
Mieter beauftragten Unternehmers — ZGB 837 (Hypothéque
légale des artisans et entrepreneurs — Droit de gage de Uentre-
preneur engagé par le locataire — CC 837 ¢ch. 3).

1. Dem Institut des Bavhandwerkerpfandrechts liegt der Ge-
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danke zugrunde, dass Bauhandwerker und -unternehmer in der
Regel nicht zum voraus, sondern meist erst einige Zeit nach Fer-
tigstellung ihrer Arbeit bezahlt werden. Zudem kénnen ihre An-
spriiche nicht etwa durch Fahrnispfand oder Eigentumsvorbe-
halt gesichert werden, weil thre Leistungen zu Bestandteilen der
Baute (und damit des Grundstiicks) werden. Der dadurch ent-
standene Mehrwert des Grundstiicks sollte jedoch trotzdem vor-
rangig denjenigen als Sicherheit dienen, die ihn geschaffen ha-
ben. Wegen dieses Schuizgedankens und der sozialpolitischen
Ausrichtung des Bauhandwerkerpfandrechtes hat der Unterneh-
mer fiir die von einem Mieter bestellten Bauleistungen
grundsétzlich Anspruch auf ein Bauhandwerkerpfandrecht. 2,
Im Mieterbau steht jedoch dem Grundeigentiimer nicht die
Moglichkeit offen, sich in der gleichen Weise am (unmitteiba-
ren} Besteller der Arbeiten schadlos zu halten wie dort, wo von
ihm selbst ein Generalunternehmer eingeschaltet worden ist. Im
Gegensatz zum Generalunternehmer hat der Mieter keine mit
den fraglichen Bauarbeiten zusammenhéngende Geldforderung
gegen den Grundeigentiimer, von der dieser Zahlungen abzie-
hen kdnnte, die er zar Abwendung einer Pfandverwertung einem
Handwerker oder Unternehmer hat leisten miissen. Die Einriiu-
mung eines Pfanderrichtungsansprichs rechtfertigt sich deshalb
nur dann, wenn die vom Mieter bestellten, mit Zustimmung des
Eigentlimers ausgefithrten Arbeiten infolge Akzession zu einer
dauernden Wertvermehrung des Grundstiickes gefiihrt haben. 3.
Ob der Wert des Grundstiickes vermehrt worden sei, ist nach ei-
nem objektiven Massstab zu beurteilen. Es ist deshalb im ein-
zelnen Fall zu priifen, ob die fraglichen Arbeiten «nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge geeignet seien, den Wert der betref-
fenden Liegenschaft zu erhdhens. BGr. (TF) 20. 12. 1990; BGE
(ATF) 116 11 677 f (185)

Anmerkung: 1. Die Frage, cb der Unternehmer fiir die vom Mieter bestell-
ten Bauarbeiten den gesetzlichen Anspruch auf ein Baupfand besitzt, ist seit
langem kontrovers. Im rapportierten Entscheid werden die verschiedenen
Auffassungen, die in der Lehre und vom Bundesgericht selber frither ver-
treten worden sind, umfassend dargelegt. Die Frage diirfte weiterhin kon-
trovers bleiben. Das rapportierte Urteil war ein Mehrheitsentscheid, In der
miindlichen Beratung verneinte ein Bundesrichter den Pfandrechtsanspruch
im Mieterbau, weil ein selcher durch das Geselz ausgeschlossen werde. Ein
zweiter Bundesrichter bejahte hingegen den Pfandrechtsanspruch im Mie-
terbau ohne jegliche Einschrankung. Die Mehrheit von drei Stimmen stellte
ecine Gesetzeslticke fest und fiillte diese dahingehend aus, dass zwar auch im
Mieterbau grundsitzlich ein Anspruch auf ein Baupfand bestehe, jedoch —
im Unterschied zum <«normalen» Bauhandwerkerpfandrecht — nur unter
eingeschrinkren Vorausseizungen. Das Urteil ist dezidiert kritisiert worden
{Piotet, L’entreprencur du locataire a-t-il droit 4 une hypothéque légale?
SJZ 1992, 5. 213 ££.). 2. Gemiss Art. 837 Abs. | Ziff. 3 ZGB steht (beim
Vortiegen der tibrigen gesetzlichen Voraussetzungen} der Anspruch auf ein
Bavhandwerkerpfandrecht dem Unternehmer zu, der entweder den Grund-
eigentiimer oder einen Unternehmer zum Schuldner hat, Der Mieter, der
Bauarbeiten bestellt, ist jedoch weder der Grundeigentiimer noch ein Un-
ternehmer. Indem das Bundesgericht dem Handwerker im Mieterban
gleichwohl den Plandrechtsanspruch zubilligte, nahm es eine Gesetzesliicke
an und fiillte diese aus, worauf Piotet (a.a.0., 8. 219} hinweist. Die Not-
wendigkeit zur Liickenfiillung wurde in der miindlichen Beratung von der
Mehrheit des Bundesgerichtes hervorgehoben, was jedoch keinen Nieder-
schlag in der schriftlichen Begriindung fand. 3. Das Bundesgericht hat nicht
iibersehen, dass die Lage des Grundeigentiimers unierschiedlich ist, je
nachdem ob er Bauherr oder Vermierer ist. Deshalb wurde der Pfandrechts-
anspruch im Mieterbau vom Bundesgericht eingeschrédnki: Der Grundei-
gentiimer muss den vom Mieter bestellten Bauarbeiten zugestimmt baben
und diese miissen zu einer dauernden Wertvermehrung des Grundstlickes
gefiihrt haben (BGE 116 II 683). Sinngemdss ergibt sich daraus auch eine
quantitative Beschriinkung, indem der unbezahlte Gegenwert der danerhaf-
ten Wertvermehrung die Pfandsumme bestimmt, was im rapportierten Ent-
scheid nicht ausdriicklich gesagt wird, Demgegeniiber wird die Pfand-
surnme des «normalen» Baupfandes aufgrund der Vertragspreise festgelegt.
4. Massgebend ist der objektive Mehrwert, den die Mieterbauten «nach dem
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gewdhnlichen Lauf der Dinge» dem betreffenden Grundstiick verschaffen.
Das bedeutet, dass nur insoweit ein Pfandrechtsanspruch besteht, als die un-
bezahlten Mieteraushauten «nach dem gewdohnlichen Lauf der Dinge» ge-
eignet sind, dem Grundeigentiimer zu einem hoheren Mietertrag oder Ver-
kanfserlés zu verhelfen. Die Schitzung dieses Mehrwertes kann in der
Praxis zu Schwierigkeiten und zu einem zusitzlichen Prozessaufwand (Ex-
pertise) fiihren. Besonders heikel ist die Schitzung des objektiven Mehr-
wertes, wenn die vom Mieter bestellten Bauten noch nicht vollendet wor-
den sind (z.B. zufolge eines Baustopps wegen Zahlungsunfihigkeit des
Mieters). 5. Fiir Mieterbauten nach dem 1. Juli 1990 stellt sich die Frage
nach der «Harmonisierung» mit dem damals in Kraft getretenen neuen
Mietrecht. Danach kann der Micter Erneverungen und Anderungen nur vor-
nehmen, wenn der Vermieter schriftlich zugestimmt hat, und schuldet der
Vermieter mangels anderer Vereinbarung nur die Entschiidigung eines er-
heblichen Mehrwerts (Art. 260 a Abs. 1 und Abs. 3 OR). (rs)

Grundstiickkaufvertrag —
Contrat de vente immobhiliere

Grundstiicksveridusserung vor Ablauf der Sperrfrist geméss
BBSG — BBSG 4 1 lit. ¢ (Vente immobiliére avant ['expiration
du délai selon AFIR — AFIR 4 I lir. ¢).

Art, 4 Abs. 1 lit. ¢ BBSG bietet einem Untemehmer keine
Grundlage, um eine Wohnbaute, an deren Erstellung er mitge-
wirkt hat, die er aber erst nach Fertigstellung an Zahlung nimmt
oder iibernehmen muss, vor Ablauf der Sperrfrist mit Gewinn zu
verdussern. Gleich verhilt es sich, wenn ein Beteiligter an einem
Baukonsortium bei dessen Auflosung Wohneinheiten iiber-
nimmt oder iibernehmen muss. RR LU 10.7.1990; LGVE 1990
I 8. 257 ff., Nr. 12. (ak) (186)

Bereicherungsanspruch bei Nichtigkeit eines Darlehensver-
trags — Unverjihrbarkeit grundpfandgesicherter Forderun-
gen — OR 62 tf., ZGB 807 (Enrichissement illégitime suite a la
nullité d’un contrat de prét — Imprescribilité des créances ga-
ranties par des gages — CO 62 ss, CC 807).

1. Ein Darlehen, das gestiitzt auf einen nichtigen Darlehensver-
trag gewdéhrt wurde, kann nach Art. 62 ff. OR aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung zurtickgefordert werden. Das gilt auch dann,
wenn die Nichtigkeit aus einem Verstoss gegen die massgebli-
chen Bestimmungen iiber den Erwerb von Grundstiicken durch
Personen im Ausland herrithrt — Art. 66 OR ist nicht anwendbar
(Art. 26 Abs. 4 1it. b Bew(3). 2. Der Bereicherungsanspruch um-
fasst auch die Kreditzinsen. 3. Die fiir die Darlehensforderung
bestellten Grundpfandrechte sichern auch die an deren Stelle
tretenden Bereicherungsanspriiche; diese unterliegen damit kei-
ner Verjiahrung (Art. 807 ZGB). KGr. GR 28.5.1990; PKG
1990, 8. 36 ff., Nr. 6. (187)

Anmerkung: 1. In casu war nicht eine Riickforderungsklage des Darle-
hensgebers zu beurteilen, sondemn eine Feststellungsklage des Darlehens-
nehmers, der festgestellt haben wollte, dass er aus den Darlehensvertrigen
nichts mehr schulde. Zur Zulissigkeit 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 allfillige Bereicherungsforderung, die an deren Stelle tritt,
umfasst, kann nicht allgemein beantwortet werden. Jedenfalls ist vorausge-
setzt, dass sich eine entsprechende Abmachung im Pfandvertrag findet (vgl.
Oftinger/Bdr, N 160 zu Art. 884 ZGB). Bei Grundpfandrechten ist den spe-
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ziellen grundbuchrechtlichen Anforderungen zu geniigen. Das Kantonsge-
richt Graubiinden ist der Meinung, der Wille, auch eine bereicherungsrecht-
liche «FErsatzforderung» in den Sicherungszusammenhang einzubezichen,
sei zu vermuten. Das mag zutreffen. Doch ist bel Grundpfandrechten — um
ein selches ging es in casu — zu beachten, dass der Parteiwille formgerecht
erklirt, d.h. 6ffentlich 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 zum iiberwiegenden Teil
das Fahrnispfand. 4. Im Unterschied zu den grundpfandrechtlich gesicher-
ten Forderungen konnen Forderungen, die durch Fahrnispfand gesichert
sind, verjihren. Der Verjahrungseintritt «verhindert jedoch den Gliubiger
nicht an der Geltendmachung des Pfandrechtes» (Art. 140 OR). (ak)

Zivilprozessrecht — Procédure civile

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

10 1),

Der Kldger klagte gegen den in Chur wohnhaften Beklagten
beim Bezirksgericht Albula — d.h. bei dem fiir das in Alvaneu
gelegene Grundstiick zustandigen Gericht — einerseits auf Ein-
tragung eines Bauhandwerkerpfandrechts und Feststellung der
damit sicherzustellenden Werklohnforderung, anderseits aber
zusétzlich.auf eine Werklohnforderung fiir weitere Bauarbeiten
im Zusammenhang mit der Uberbauung des Grundstiicks in Al-
vaneu.

1. Art. 59 BV (der einen Anspruch des Beklagten verbrieft, fiir
obligatorische Klagen vor seinem Wohnsitzrichter belangt zu
werden) hat nur interkantonale und internationale Bedeutung
und kommt fiir die innerkantonale Gerichtsstandsausscheidung
nicht direkt zur Anwendung. Die vom Bundesgericht ent-
wickelte Praxis zum Verhiltnis des allgemeinen Gerichtsstands
am Wohnsitz des Beklagten zu den besonderen Gerichtsstiinden
gilt aber analog im innerkantonalen Bereich. 2. Der vom Gesetz
geforderte enge Zusammenhang der eingeklagten Forderung mit
dem im Gerichtskreis gelegenen Grundstiick ist aber ohne wei-
teres gegeben, so dass das Gericht Alvaneu — am Ort der gelege-
nen Sache — zustindig ist. KGr. GR 13. 10. 1990; PKG 1990, §.
50, Nr. 11. (188)

Anmerkung: 1. Neuere Prozessordnungen sehen den Gerichtsstand am Ort
der gelegenen Sache auch fiir bloss obligatorische Klagen vor, «die mit ei-
nem Grundstiick in Zusammenhang stehen». Diese Gerichtsstinde sind mit
Art. 59 BV unvertriiglich, weil der Beklagte fiir «personliche Ansprachen»
—d.h. eben fiir obligatorische Klagen — Anspruch auf seinen Wohnsitzrich-
ter hat. {Von dieser Auffassung ist das Bundesgericht auch in neuster Zeit
selbst fiir Klagen auf Ubertragung von Eigentum oder anderen dinglichen
Rechten an Grundstiicken nicht abgewichen, BGE 117 II 29. Zeitgemiiss ist
diese Auffassung allerdings in einem Zeitpunkt nicht mehr, in welchem we-
gen des Beitritts der Schweiz zum Lugano-Ubereinkommen die Aufhebung
der Gerichtsstandsgarantie vor der Ttire steht. Vgl. Vogel, Grundriss des Zi-
vilprozessrechts, 3. A., S. 94, 107.) 2. Nicht beizupflichten ist der Behaup-
tung, die Grundsitze von BY 59 wiirden auch im innerkantonalen Verhalt-
nis zwischen allgemeinem Gerichtsstand und den besonderen Gerichtsstin-
den gelten. Hier stellt sich einzig die Frage, ob die vom kantonalen Recht
geforderten Voraussetzungen [iir einen besonderen Gerichtsstand (hier am
Ort der gelegenen Sache) gegeben sind. Und das ist denn auch das einzige,
was der Entscheid in der Folge priift. {ov)

Verhandlungsmaxime — Umfang der Behauptungs- und Be-
streitungslast — FR ZPO 4 und 130, ZGB 8 (Aufonomie des
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parties — Etendite du fardeau d’alléguer et de contester — CPC
FR 4 I et 130, CC &).

Die Gemeinde A verkaufte 1985 ein uniiberbautes Grundstiick
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 zuriickge-
kauft werden kann.» Einen knappen Monat vor Ablauf der Drei-
jahresfrist iibte der Gemeinderat das Riickkaufsrecht aus, wor-
auf X am letzten Tag der Frist ein Baugesuch einreichte. — Die
Gemeinde klagte gegen X auf Zusprechung des Eigentums am
Grundstiick. Die Klage wurde vom Bezirksgericht mit der Be-
griindung abgewiesen, die Bedingung des «Bauens» innert der
Dreijahresfrist sei durch die Einreichung des Baugesuchs erfiillt.
Das Kantonsgericht Freiburg liess diese Frage offen. Es wies die
Klage mit der Begriindung ab, nach dem freiburgischen Ge-
meindegesetz falle der Kaul von Grundstiicken in die Kompe-
tenz der Gemeindeversammlung; hier sei das Riickkaufsrecht
aber vom Gemeinderat ausgeiibt worden, weshalb die Erklirung
mangels Vertretungsmacht unwirksam sei. Gegen dieses Urteil
erthob die Gemeinde A mit staatsrechtlicher Beschwerde (SrB)
beim Bundesgericht die Willkiirrtige, indem sie geltend machte,
ihre Behauptung, sie — die Gemeinde — habe das Riickkaufsrecht
ausgeiibt, sei nicht bestritten worden, weshalb sie dem Urteil
hitte zugrundegelegt werden sollen. Mit bundesrechtlicher Be-
rufung (Ber) riigte sie ferner die Verletzung von ZGB 8 dadurch,
dass dem Urteil nicht die unbestrittene Tatsache zugrundegelegt
worden sei, das Riickkaufsrecht sei vom Gemeinderat gestiitzt
auf eine Ermichtigung durch die Gemeindeversammlung aus-
gelibt 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-
sitze zur Anwendung bringen scll, gehort dem kantonalen Recht
an. Indessen ist nach einem ungeschriebenen Grundsatz des
Bundesrechts das regelmassig Gegebene nicht zu behaupten.
Welche Sachumstéinde die Figenschaft des implizit Vorgebrach-
ten tragen, ist daher eine Frage des Bundesrechts. Fiir solche
Sachumstinde entsteht eine prozessuale Behauptungslast erst,
wenn der Prozessgegner sie bestreitet (Ber). 2. Eine Tatsachen-
behauptung braucht daher nicht alle Einzelheiten zu enthalten.
Die ausdriickliche Behauptung einer Tatsache darf aber nur un-
terbleiben, wenn sie ohne allen Zweifel in einem anderen Sach-
vorbringen enthalten ist. Implizite liegt z.B. in der substanzier-
ten Geltendmachung eines Angpruches 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 Kligerin nur das vom Ge-
meindeammann (Gemeindeprisidenten) und vom Gemeinde-
schreiber unterzeichnete Schreiben mit der Austibungserklarung
vorgelegt. Daravs leitete das Kantonsgericht ab, die Brkldmng
sei vom Gemeinderat ausgegangen. Mehr — dass der Gemeinde-
rat gestiitzt auf einen ihn ermiichtigenden 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
Austibungserkldrung sei (nur) vom Gemeinderat ausgegangen,
war auch nicht unhaltbar und verletzte damit die Verhandlungs-
maxime (FR ZPO 4 Abs. 2: Der Richter «darf sein Urteil nur auf
Tatsachen stiitzen, 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, 5. 64 ff
NF 7. (189)

Anmerkumg: 1. Die Verhandlungsmaxime gehtrt zwar dem kantonalen
Recht an. Leitplanken setzt aber auch hier das Bundesrecht: indem es be-
stimmt, was in expliziten Parteibehauptungen als implizit mitbehauptet zu
gelten hat und was nicht, und indem es bestinmt, wie weit ein Sachverhalt
zu substanziercn ist (BGE 108 II 339 ff.). EBin weiteres Beispiel fiir die fast
unentwinrbare Verflochtenheit des kantonalen vad des Bundesrechts auf
dem Gebiete des Prozessrechts! 2. Im Entscheid iiber die staatsrechtliche
Beschwerde umschreibt das Bundesgericht wieder einmal den Willkiirbe-
griff: Willkiir Tiegt im Bereich der Beweiswiirdigung 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 Begriindung, sondern auch das Ergebnis als unhalthar
erweist». Das war hier — wo der Kiufer sich ernstlich, wenn auch etwas
spit, ums Uberbauen bemithte — nach der Meinung des Bundesgerichts
offensichtlich nicht der Fall. (ov)

Wiederherstellung — Verschulden eines Architekten - ZP0O
SH 55 (Restitution — Faute d’un architecte — CPC SH 55).

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

1. «Berufliche Inanspruchnahme bildet in der Regel keinen zu-
reichenden Grund fiir die Verschiebung eines Gerichtstermins,
weil mit der Teilnahme an einer Verhandlung in der Mehrzahl
der Fille eine Stdrung in der Berufsiiitigkeit der zum Erscheinen
verpflichteten Partei notwendigerweise verbunden ist, die Partei
also wegen dieser prozessualen Pflicht eine solche Stérung in
Kauf nehmen muss.» Das an den Friedensrichter gerichtete Ver-
schiebungsgesuch war daher unbegriindet. 2. Auf Wiederher-
stellungsgesuch hin kann eine Verhandlung auch ohne Einwilli-
gung der Gegenpartei neu angesetzt werden, wenn der Partei
oder ihrem Vertreter keine grobe Nachlissigkeit zur Last fallt
(ZPO SH 55 Abs. 1). «Dabei ist davon auszugehen, dass es sich
beim Kliger als Architekt um eine im Umgang mit Behirden
keineswegs unbeholfene Partei handelt.» Wenn er gleichwohl
eine Verhandlung versdumte, 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, 5. 82 ff. (190)

Anmerkung: Prozessieren ist mit sorengen Formen verbunden, damit der
Prozess gefordert und innert niitzlicher Frist zu Ende gebrachi werden kann.
Darum werden Termine nicht leichthin, sondern nur «aus zureichenden
Griinden» verscheben. Die Feststellungen des Obergerichtes Schaffhausen
dariiber, dass berufliche Inkommodititen nicht von der Einhaltung gericht-
licher Termine dispensieren und dass Architekten als «nicht unbeholfene
Parteien» eine erhthte Sergfaltspflicht im Umgang mit Gerichten trifft,
treffen ins Schwarze und sollen beherzigt werden. {ov)
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