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Submission — Somission

Anforderungen an das Leistungsverzeichnis — Umschreibung
der Materialgualititen (Exigences relatives au cahier des
charges — Description des qualités des matériaux).

1. Nach der einschligigen (hier anwendbaren) Submissions-
verordnung sind die sachlichen und zeitlichen Grundlagen
der Bewerbungen in einem ausfiihrlichen Leistungsverzeich-
nis niederzulegen, welches auch die Materialqualitdten ent-
hilt. Im vorliegenden Fall wird gertigt, es seien «diverse Po-
sitionen iiber Material nicht genau beschrieben» worden.
«Bei der Durchsicht der Devis ergibt sich aber, dass bei den
angefiihrten Positionen die Materialqualitdten umschrieben
waren, hingegen wurde die Wahl der Typen und der konkre-
ten Markenprodukte den Offerenten iiberlassen». 2. «Dieses
Vorgehen ist richtig; denn Markenbezeichnungen und ge-
naue Typenwahl sind in den Offertunterlagen moglichst zu
meiden, weil dies in bezug auf die Waren- und Materialliefe-
rungen in erheblichem Masse wettbewerbsbeschrinkend
ist.» Dementsprechend fordert denn auch die Submissions-
verordnung «richtigerweise nicht die Aufnahme von Typen,
Marken usw. ins Leistungsverzeichnis». 3. «Wenn ein Offe-
rent im Rahmen des ihm durch das Leistungsverzeichnis be-
lassenen Handlungsspielraumes ein Produkt offeriert, wel-
ches qualitativ nicht geniigt, so kann das Gemeinwesen ... im
Rahmen der fachlichen Priffung des Angebotes die erforder-
liche Bereinigung vornehmen. Die Offerte eines preisglinsti-
gen Produktes fiir sich allein ist allerdings keineswegs Grund
fiir eine solche Korrektur. Wenn ein Offerent in der Lage ist,
ein preisgiinstiges Produkt, das qualitativ in Ordnung ist und
den Anforderungen des Leistungsverzeichnisses geniigt, an-
zubieten, so entspricht es gerade dem Sinn der Submissions-
bestimmungen, dass solche Angebote eruiert werden», VGr.
57 17.70.1989, EGV SZ 1959, Nr. 18, 5. 45 f. (145)

Anmerkung: 1. «Markenbezeichnungen und genaue Typenwabl sind
in den Offertunterlagen moglichst zu meiden, weil dies in bezug auf
die Waren- und Materiallieferungen in erheblichem Masse wettbe-
werbsbeschrankend ist» Diese Feststellung des Schwyzer Verwal-
tungsgerichts ist zutreffend und ausserdem auch «europavertrig-
lich». 2. Art. 10 Ziff. 6 der EG-Baukoordinierungsrichtlinie lautet:
«Die MitgHedstaaten verbieten die Aufnahme von Beschreibungen
technischer Merkmale in die Vertragsklauseln fiir einen bestimmten
Bauauftrag, die Erzeugnisse eiper bestimmten Produktion oder
Herkunft oder besondere Verfahren erwihnen und zur Wirkung
haben, dass bestimmte Unternchmen bevorzugt oder ausgeschlossen
werden, es sei denn, dass diese technischen Merkmale durch den
Auftrapsgegenstand gercchtfertigt sind; verboten ist insbesondere
die Angabe von Warenzeichen, Patenten oder Typen sowie die An-
gabe eines bestimmten Ursprungs oder einer bestimmten Produk-
tion. Fine solche Angabe mit dem Zusatz <oder gleichwertiger Arl>
ist jedoch zulassig, wenn der Auftraggeber den Auftragsgegenstand
nicht durch hinreichend genaue, allgemein verstindliche Bezeich-
nungen beschreiben kann.» 3. Zur Baukoordinierungsrichtlinie der
EG vgl. den Aufsatzin BR 1991, 8. 3 ff. (pg)

Anfechtung von Arbeiisvergebungen - Privilegierung Ein-
heimischer (Contestation de [adjudication -~ Priviléges
donnés aux soumissionnaires locaux).

1. Entscheide tiber Arbeitsvergebungen werden auf Be-
schwerde hin aufgehoben, «wenn der Entscheid nicht nur

unrichtig, sondern dariiber hinaus schlechthin unhaltbar ist,
namentlich wenn er einen allgemeinen Rechtsgrundsatz of-
fensichtlich schwer verletzt oder in stossender Art dem Ge-
rechtigkeitsgedanken zuwiderliuft» (BGE 97 1 352). Wenn
allerdings das Submissionsverfahren weder in einem recht-
setzenden Reglement geregelt noch ein Rechtsmittelverfah-
ren vorgesehen ist, wird der Sachverhalt nur noch Husserst
zuriickhaltend untersucht; der geriigte Mangel muss dann
«geradezn in die Augen springen», damit die Beschwerde
Erfolg hat. In dicsem Fall geniesst also das Gemeinwesen
einen grosstmoglichen FErmessens- und Gestaltungsspiel-
raum. In der Tat ist denn auch (vom Submittenten aus be-
trachtet) nicht einzusehen, «weshalb in der freien Marktwirt-
schaft an eine &ffentliche Baunherrschaft bei der Arbeitsver-
gebung — abgesehen von einigen Besonderheiten — strengere
Anforderungen als an eine private Bauherrschaft zu stellen
sind». 2. In vielen Gemeinden wird das einheimische Ge-
werbe bei den Arbeitsvergebungen begiinstigt. Fine solche
Beglinstigung ist fragwtirdig. Erstens fragt sich, ob sie nicht
gegen die verfassungsméssig garantierte Handlungs- und Ge-
werbefreiheit verstdsst. Und zweitens fragt sich, ob die Be-
giinstigung Einheimischer, soweit daftir hthere Kosten in
Kauf genommen werden, mit einer wirtschaftlichen Haus-
haltfithrung der Gemeinde vereinbar ist. Mit den vielen aus-
gebauten Kommunikationsmoglichkeiten und der hohen
geographischen Mobilitidt der Lieferanten wird zudem die
Ortsgebundenheit immer bedeutungsloser. 3. Sicher ist je-
denfalls, dass es den Begriff des «Einheimischen» weit zu
fassen gilt, sofern er nicht in einem rechtsetzenden Regle-
ment selbst umschrieben wird. Das Steuerdomizil, der Ge-
schiiftssitz und der Wohnsitz gelten dabei als gleichbedeu-
tend. RR SO 13.6.1989; SOGE 1989, Nr. 7, 8. 33 ff. (146)

Anmerkang: 1. Dieser Entscheid des Regierungsrates Solothurn be-
fasst sich mit der Anfechtung Offentlicher Arbeitsvergebungen und
mit der Privilegierung «einheimischer» Bewerber. Die verbreitete
{durch entsprechende Submissionsordnungen noch geférderte) Pra-
xis, «einheimischen» Submittenten den Vorzug zu geben («auswir-
tige» Submittenten also zu diskriminieren), ist in der Tat «fragwiir-
dig» und wirkt auf dem Hintergrund einer europiischen Vereinheit-
lichung des Baumarktes eher riickstindig. Dass der Begriff des
«FEinheimischen» weit gefasst wird, ist deshalb nur zu begriissen.
Vgl. bereits die Anmerkungen zu BR 1990, 5. 98, Nr. 126, und BR
1990, 8. 70, Nr. 62; beachte auch Michel, Submission und Protektio-
nismus, BR 1989, 8. 30. 2. Die Frage, ob ein nichtberiicksichtigter
Submittent die Arbeitsvergebung durch das Gemeinwesen mit férm-
licher Beschwerde des 6ffentlichen Rechts anfechten kann, beriibrt
ein vieldiskutiertes und ebenso umstrittenes Thema (vgl. die An-
merkung zu BR 1987, §. 13, Nr. 1, mit weiteren Hinweisen; zur Pra-
xig des Bundesgerichts: BR 1982, S. 13, Nr. 1; 1990, 5. 69, Nr. 60; aus-
fithrlich: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 370 f; zum Teil abweichend:
Michel, BR 1982, 8. 52 ff.). 3. Wird aber die Anfechtungsmoglich-
keit bejaht, so kann es fiir die Beurteilung der eingereichten Be-
schwerde und die Voraussetzungen, unter depen sie gulzuheissen
ist, nicht mehr darauf ankommen, ob das Rechtsmittelverfahren in
einem «rechtsetzenden Reglement» vorgesehen ist oder nicht. Fehit
es fiir den offentlichen Rechtsschutz an einer speziellen Gesetzes-
oder Verordnungsvorschrift, so wire es richtig, die Beschwerdemdog-
lichkeit iiberhaupt zu verneinen {Gauch, a.a.0.). Ausserdem ist zu
merken: 4. Der Anfechtung durch Beschwerde untersteht (wenn
iiberhaupt) immer nur der bekanntgegebene Entscheid der zustiin-
digen Behorde, den Bauwerkvertrag mit diesem (nicht mit einem
andern) Unternehmer abzuschliessen. Der bereits abgeschlossene
Bauwerkvertrag kann hingegen nie durch &ffentlich-rechtliche Be-
schwerde angefochten werden (Gauch, a.a.0., Nr. 377; Anmerkung
zu BR 1987, S. 13, Nr. 1). 5. Eine andere Frage dagegen ist, ob der
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z1l Unrecht tibergangenc Submittent allenfalls befugt ist, den abge-
schiossenen Bauwerkvertrag in sinngemisser Anwendung des Art,
230 I OR anzufechten. Bejahend: Stoffel, Zur Moglichkeit der An-
fechtung des Zuschlags bei privaten und staatlichen Submissionen
analog zum Steigerungskauf, in: Tercier/Hiirlimann, «In Sachen
Baurecht», Freiburg 1989, S. 31 (f,; ablehnend: Gauch, a.a.0., Nr,
368 £, (pe)

Widerruf des Zuschlagsentscheides durch die staatliche Ver-
gabebehdrde (Révocation de ladjudication par les autorités
d’adjudication).

1. Nach den Grundsidtzen des kantonalen (dffentlichen)
Rechts kann der Zuschlagsentscheid einer Gemeinde wider-
rufen werden, wean «eine von der ursprilnglichen Entschei-
dungsgrundlage wesentlich abweichende Sach- oder Rechts-
lage besteht und nicht dberwiegende dffentliche oder private
Interessen dem Widerruf entgegenstehen». 2. «Andern das
Devis- bzw. die anzubictenden Leistungen grundlegend, so
ist die Zulissigkeit zumindest unter dem Blickwinkel der
gednderten Sach- oder Rechtslage zu bejahen. Es bleibt
dann abzukldren, ob 6ffentliche oder private Interessen dem
Widerruf entgegenstehen.» 3. «Hinsichtlich der éffentlichen
Interessen ist klar festzustellen, dass es dem Gemeinwesen
offenstehen muss, ein ausgeschriebenes Projekt abzuindern
oder sogar fallenzulassen, und zwar auch im Zeitpuunkt nach
dem Zuschlag. Aus der Sicht der Privaten besteht - zumin-
dest bis zum Zeitpunkt des Zuschlagsentscheides ~ kein An-
spruch darauf, eine ausgeschriebene Arbeit ausfithren zu las-
sent. Bis zu diesem Zeitpunkt haben sie keine diesbeziigli-
chen rechtlich relevanten Interessen. Nach dem Zuschlag,
welcher eine Sffentlich-rechtliche Rechtsbeziehung zwischen
dem Bewerber und dem Gemeinwesen herstellt mit dem In-
halt, dass der Bewerber als Vertragspartner bestimmt wird,
hat der Bewerber ein schiitzenswertes Vertrauen.» 4. «Im
vorliegenden Fall war aber der Zuschlagsentscheid unter
Vorbehailt ausgesprochen worden. Ausserdem hat der Re-
kurrent mit der einwandlosen Beteiligung am zweiten Wett-
bewerb zumindest konkludent gezeigt, dass er mit dem Vor-
gehen einverstanden war. Seine Interessen verm&gen daher
die dffentlichen Interessen am Widerruf nicht zu iiberwie-
gen» VGr GR 20.5.1990; PV G 1990, Nr. 8, S. 35 ff. (147

Anmerkung: 1. Der zitierte Entscheid bedarf einer Klarstellung iir
den Fall, da der Werkvertrag mit einem bestimmten Anbieter be-
reits zustandegekommen ist. Trifft dies zu, so beurteilt sich das
Schicksal des abgeschlossenen Vertrages nach den Bestimmungen
des OR, nicht nach dem &ffentlichen Recht. Denn auch der Werk-
vertrag zwischen dffentlichem Bauherrn und privatem Unternehmer
untersteht in jeder Hinsicht und ausschliesslich dem privaten Recht,
2. Zieht es der offentliche Bauherr vor, von der Ausfithrung verein-
barter Bauarbeiten abzusehen, so steht es thm zwar frei, den Werk-
vertrag nach QR 377 aufzultsen. Macht er aber von diesem Recht
Gebrauch, so hat der Unternehmer Anspruch anf Vergiitung der be-
reits geleisteten Arbeit und auf volle Schadloshaltung, dic im Ersatz
des Erfiilllungsinteresses besteht. 3. Ein Riickgriff auf OR 377 (mit
der darin umschriebenen Schadenersatzfolge) eriibrigt sich aller-
dings dann, wenn ein besonderer Aufibsungsgrund (etwa Schuldper-
verzug des Unternehmers, OR 366} vorliegl. Ausserdem ist moglich,
dass der abgeschlossene Vertrag an einem Mangel leidet, der ihn
nichiig (OR 20) oder einseitig unverbindlich macht (OR 21 und
23 ff.). Insbesondere fillt der Werkvertrag (unter Vorbehalt des
Art. 25) dahin, wenn der Bauherr sich beim Vertragsabschluss in
cinem wesentlichen Irrtum (OR 23 £) befunden hat, den er in der
Folge rechtzeitig (OR 31) geltend macht. Bei fahrldssigem Irrtum
(aber nur dann) schuldet der Bauherr zwar auch in diesemn Falle
Schadenersatz, grundsitzlich aber bloss den Ersatz des negativen In-
teresses (OR 26). 4. Schliesslich kommit es vor, dass der Werkvertrag
unier einer Bedingung oder einer Voraussetzung abgeschiossen
wurde. Alsdann gilt was felgt: a. Der aufschiebend bedingte Vertrag
wird erst verbindlich, wenn die Bedingung eintritt {OR 151); der
auflésend bedingte Vertrag verliert seine Wirksamkeit, sobald die
Bedingung in Erfiillung geht (OR 154). So oder anders besteht die

vereinbarte Bedingung in einer ungewissen Tatsache, die zur Zeit
des Vertragsabschlusses noch in der Zukunft Hegl. b. Wurde der
Werkvertrag dagegen unter siner Voraussetzung abgeschlossen, so
soll er nach der getroffenen Vereinbarung nur wirksam sein, wenn
ein bestimmter Umstand zur Zeit des Vertragsabschlusses oder in
einem fritheren Zeitpunkt bestanden hat. Stellt sich heraus, dass es
an der vereinbarten Vorausselzung fehlt, so bleibt der Vertrag von
Anfang an unwirksan. (pg)

Begriindungspflicht der staatlichen Vergabebehdrden — Zu-
schiagskriterinm des «giinstigsten» Angebotes (Obligation
d'exposer les motifs des autorités d’adjudication — Critére de
Poffre «la plus favorable»).

1. Die Vergabebehdrden haben die nicht beriicksichtigien
Weithbewerbsteilnehmer angemessen ins Bild zu setzen. Nicht
oder nur ungeniigend begriindete Vergebungsentscheide
verstossen pgegen den Anspruch auf rechtliches Gehor; sie
sind avfzuheben und zur Durchfithrung eines ordnungs-
gemiéssen Submissionsverfahrens an die Vergabebehorde
zurlickzuweisen. 2. Dass die Submittenten sich bereits vor
der Fallung des Vergabeentscheides (namentlich bei der Of-
ferterdffoung) iiber ihre Zuschlagschancen informieren kon-
nen, vermag an der Begriindungspflicht der Vergabebehor-
den nichts zu dndern. Das leuchtet schon deshalb ein, weil
innerhalb der vom Regierungsrat festgelegten Toleranzwerte
den Vergabebechorden ein grosses Ermessen zukommt. 3.
«Die Behdrde muss nichi unbedingt das giinstigste Angebot
berticksichtigen, sondern sie kann jenem den Vorzug geben,
welches ihren Anforderungen, Bedirfnissen und Wiinschen
am chesten entspricht. Das der Behorde zustehende Ermes-
sen bedeutet aber nicht, dass sie die Wahl frei von jeder
Sachlichkeit vornehmen kann. Der Entscheid muss sich trotz
des der Gemeinde zustehenden Ermessens auf ernsthafte
sachliche Griinde stiitzen konnen, ansonsten er willkiirlich
getroffen worden ist.» 4. «Diejenigen Bewerber, deren Of-
ferten zwar im Toleranzbereich liegen, aber nicht beriick-
sichtigt worden sind, haben deshalb einen Anspruch darauf
zu erfahren, aus welchen Grilnden der Auftrag einem Kon-
kurrenten vergeben worden ist, zumal gerade diese entschei-
denden Griinde anhand des ... Offerterdffnungsprotokolls in
keiner Weise ersichtlich sind.» VGr. GR 2.5.1990; PV G 1990,
Ni 9, 8. 39 ff. (148)

Ammerkung: 1. Tm Ergebnis ist der zitierte Entscheid schon fast «eu-
ropataughichn, was ein Vergleich mif der EG-Baukoordinierungs-
richdlinie {BKL) zeigl. Auch Ari. 5a Abs. 1 und 2 dieser Richtlinic
sehen eine Begriindungspflicht der Vergabebehtrden ver. Danach
sind die Auftraggeber auf Antrag eines Bewerbers oder Bieters ver-
pflichtet, iber die Griinde seiner Ablchnung Auskunft zu geben,
einen Vergabeverzicht oder die erneute Einleitung des Verfahrens
zu motivieren oder den Namen eines erfolgreichen Bieters mitzutei-
len (vgl. Gauch, Die Bavkoordinierungsrichtlinic der EG, BR 1991,
§. 8 1). 2. Auf die Erwadgungen, die dem Entscheid zugrundelegen,
soll hier nicht im einzelnen eingetreten werden. Nur eine Aussage
michie ich herausgreifen, nimlich den Satz, dasy die Vergabe-
hehdrde «nicht unhedingt das ginstigste Angebot beriicksichiigens
muss. Dieser Satz erstaunt. Denn: 3. Das «glinstigste» ist vom «bil-
{igsten» («niedrigsten»} Angebot zu unterscheiden. Das «billigstes
Angebot braucht nicht notwendigerweise das «gilinstigste» zu sein,
weshalb die Submissionsordnungen der Schweiz in aller Regel
davon absehen, die Vergabebehdrde an das Zuschlagskriterium des
«billigsten» Angebotes zu binden. Dass aber nicht einmal das Krite-
rum des «glnstigsten» Angebotes gelten soll, widerspricht der
schweizerischen Rechtstradition und dem berechtigten Schutzbe-
dirfnis der Submittenten. Mit Riicksicht darauf ist nicht auszu-
schliessen, dass auch der Verfasser des vorliegenden Entscheides
das «billigste» Angebot gemeint, aber das «giinstigste» geschricben
hat. 4. Welches Angebot das «giinstigstes» ist, beurteilt sich nach ver-
schiecdenen Kriterien {z.B. Preis, Fristen, Betriebskosten, Rentabi-
litét, technischer und kimnstlerischer Wert), die von Fall za Fall vari-
ieren. Diesbeziiglich hat die Vergabebehirde einen weiten Ermes-
sensspielraum, was es ihr durchaus erlaubt, thren «Anforderungen,
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Bediirfoissen und Wiingchen» Rechnung zu tragen. Um aber eine
rechtsgleiche Behandlung der Submitienten zu gewihrleisten und
willkiirliche Vergabeentscheide zu verhindern, ist erforderlich, dass
die massgeblichen Kriterien und deren Rangordnung im voraus be-
kanntgegeben, also nicht erst nachtréglich (etwa in der Begriindung
des Vergabeentscheides) «nachgeschoben» werden (vgl. auch Art.
29 BKL = BR 1991, 8. 7 £.). 5. Zu den Kriterien, welche die Ver-
gabebehodrde beachtet, gehort bisweilen auch die Ortsansassigkeit
des Bewerbers {vgl. z.B. PVG 1988, Nr. 7. 8. 27 ff. = BR 1990, S. 70,
Nr. 62). Dafiir mag die Uberlegung sprechen, dass sich die Vergabe
an einen ortsansissigen (statt cinen ortsfremden) Unternehmer po-
sitiv auf die Steuereinnahmen des Gemeinwesens auswirkt, weshalb
die Ortsansissigkeit des Bewerbers ein Umstand ist, der die Wirt-
schaftlichkeit seines Angebotes mittelbar beeinflusst. Um die Dis-
kriminierung Ortsfremder zu vermeiden, sollte die Wirtschaftlich-
keit des Angebotes aber nur am Nutzen des Bauwerkes selbst ge-
messen werden (so auch Art, 29 BKL = BR 1991, 8. 7), ganz abgese-
hen davon, dass die praktizierte Bevorzugung Einheimischer lrotz
allfdlliger Steuervorteile nicht notwendigerweise im Inleresse des
Gemeinwohles liegt (vgl. die Anmerkungen zu BR 1990, 8. 70, Nr.

62). {pg)

Korrektur von Rechenfehlern (Correction d'erreurs de calcul).

1. Nach Art. 9 IIT der geltenden Submissionsverordnung
«diirfen nur Angebote beriicksichtigt werden, welche den
Anforderungen entsprechen, die der Ausschreibung zu-
grunde liegen, die vom Bewerber anzugebenden Einheits-
preise sowie die sich ergebenden Gesamtsummen enthal-
ten... Offensichtliche Rechenfehler sind zu korrigieren.s 2.
Der in dieser Bestimmung verwendete Begriff des «Rechen-
feblers» entspricht dem «blossen Rechnungsfehlers des Art.
24 Abs. 3 OR. Es handelt sich um «fehlerhaft durchgefiihrte
Operationen mit im Angebot richtig aufgefiihrten Grdssens.
Davon zu unterscheiden sind «Kalkulationsfehler und Fehler
in der Preiserkldrung», deren Korrektur unzulissig ist. VGr.
GR 29.5.1990; PVG 1990, Nr. 7, 8. 31 ff. (149)

Awnmerkuag: 1. Art. 9 IIT der hier cinschlagigen Submissionsverord-
nung (SubV Q) befasst sich mit der Frage, welche Angebote von der
staatlichen Vergabebehorde berticksichtigt werden diirfen. In die-
sem Zusammenhang hilt er fest, dass «offensichtliche Rechenfeh-
ler» zu korrigicren sind, Das aber bedentet: Der «oflensichtliche Re-
chenfehler» stcht einer Berficksichtigung des Angeboles nicht ent-
gegen; das betreffende Angebot ist vielmehr in die Evaluation ein-
zubezichen, und zwar mit korrigiertem Fehler. 2. Auch OR 24 111,
auf den der Entscheid Bezug nimmt, handelt von Rechenfehlern,
indem er bestimmt, dass «blosse¢ Rechnungsfehier... die Verbind-
lichkeit des Vertrages» nicht hindern, «aber zu berichtigen» sind.
Das Merkmal dicser «Rechoungsfehler» besteht darin, dass sie in
den iibereinstimmenden Willensdusserungen beider Parteien zutage
treten: als Versehen, die den Parteien bei der Umrechnung verirag-
licher Grundlagen gemeinsam unterlaufen sind (BGE 102 II 82). Zu
denken ist an den Fall, da ein verginbarter Preis auf einer unrichti-
gen Addition oder Multiplikation beruht, die im Angebot selber
enthalten waren und durch Annahme des Angebotes ebenfails Ge-
genstand der Preisvereinbarung wurden (im einzelnen: Gauch, Der
Werkvertrag, 3. Aufl, Nr. 852 ff.). 3. Art. 24 1I1 OR und Azt. 9 III
SubVO regeln je andere Fragen, wobei es im Falle des Art. 9 III
SubVO an einem abgeschlossenen Vertrage noch fehlt. Deshalb
konnen die in beiden Bestimmungen verwendeten Fehlerbegriffe
von vorneherein nicht iibereinstimmen. Stellt man aber aof den
Zweck des Art. 9 IIT SubVO ab, so liegt ein «Rechenfehlers im
Sinne dieser Vorschrift sicher dann vor, wenn ein offerierter Preis
auf einer unrichtigen Addition oder Multiplikation beruht, die im
Angebot selber enthalten sind und bei Annahme des Angebotes
zum Bestandteil des vereinbarten Vertragsinhaltes wiirden. Insoweit
besteht eine nahe Verwandtschaft dieses Fehlerbegriffs mit dem Be-
griff des Art. 24 TIT OR. 4, Damit aber ist der Fehlerbegriff des Art.
9 IIT SubVO noch nicht umfassend umschrieben. Vielmehr erfasst
der Begriff auch (ja vor allem auch) selche Fille, in denen ein im
Leistungsverzeichnis des Submittenten enthaltener Positionsbetrag
aufl einer fehlerhaften Multiplikation von offeriertem Einheitspreis
und voraussichtlicher Leistungsmenge beruht oder das Leistungs-
verzeichnis die Positionsbetriige verschiedener Einheitspreis-Lei-

stungen falsch addiert (vgl. dazu Gaueh, 2.a.0., Nr. 857 £). Dhas ist
deshalb hervorzuheben, weil weder der durch Multiplikation ermit-
telte Positionsbetrag ciner Einheitspreis-1Leistung noch dic addicrte
Summe solcher Betriige den Charakter eines offerierten (zu verein-
barenden) Preises haben, sondern beide Zahlen nur der Information
des Ausschreibenden dienen (vgl. Gauch, a.a.0.). 5. Zur Klarstel-
Iung bleibt ein Deppeltes beizuftigen: a. Erstens setzt der «Rechen-
fehlers des Art. 9 IIT SubVO voraus, dass er auf einem Versehen be-
ruht. Rechenfehler, die vom Anbieter oder seinen Hilfspersonen
«absichtlich» eingebaut wurden, sind deshalb keine «Rechenfehler»
im Sinne dieser Bestimmung. b. Zweitens verlangt Art. 9 II1
SubVO, dass der Rechenfehler «offensichilich» ist. Day trifft dann
21, wenn die Vergabebehoirde den Fehler (von sich aus oder auf
Mitteilung hin) erkannt hat und ausserdem {iber keine ernsthaften
Anhaltspunkte verfiigt, die aul einen «absichtlichen» Rechenfehler
hinweisen. Somit hat das Wort «offensichtlich» in Art. 9 1II eine
vom liblichen Sprachgebrauch abweichende Bedeutung, die sich
aber aus einer zweckenisprechenden Ausiegung der Bestimmung er-
gibt. 6. Deuten die Umstinde auf einen «absichtlichen» Rechenfeh-
ler hin (was nicht leichthin zu bejahen ist), so darf das betreffende
Angebot weder mit noch ohne Korrekiur berticksichtigt werden.
Das kann zwar zur Folge haben, dass ein Unternehmer, weil die
Umstéinde gegen ithn sprechen, aus dem Wettbewerb ausscheidet,
obwohl der fragliche Rechenfehler in Wirklichkeit nicht auf Absichi
beruht. Diese Konsequenz ist jedoch in Kauf zu nehmen, weil es an
jedem einzelnen Unternchmer lLiegt, Rechenfehler iberhaupt zu
vermeiden, (pg}

Werkvertrag — Contrat d’entreprise

Entreprise ou mandat — Critére de distinction — CO 363, 304
{Werkvertrag oder Auftrag — Unterscheidungsmerkmal — OR
363, 394).

Le contrat par lequel, dans une vente internationale, e ven-
deur confie & une société de surveillance le soin de délivrer
un certificat de conformité de la marchandise vendue est un
contrat de mandat, non un contrat d’entreprise, du moins si
la vérification de la marchandise implique l'intervention
d’un tiers indépendant mis en cuvre par la société de sur-
veillance. La différence essentielte entre le mandat et I’en-
treprisc consiste dans le fait que le mandataire promet de
rendre certains services alors que l'entrepreneur garantit en
outre un résultal. Il y a entreprise lorsque celui qui s’engage
a fournir un service est chjectivement en mesure de pro-
mettre le résultat escompté, parce que sa réalisation dépend
principalement de lui, alors qu’il y a mandat dés que celui
qui s’engage a fournir un service n’est pas en mesure de pro-
mettre ce résultat, parce que son obtention dépend princi-
palement de faits qui lui échappent ou de tiers indépendants.
TF (BGr.) 12.12.1990; 57 1991, 250 ss. (159)

Mote: L. La distinction posée par le TF entre I'entreprise ef le man-
dat rejoint celle que le droit francais a consacrée entre les obliga-
tions de résultat et de moyens et qui, appliguée aux contrals de ser-
vice indépendants, permet de distinguer entre I'entreprise de résul-
tat el Pentreprise de moyens. Est un entrepreneur de résuitat — soit,
en principe, entrepreneur du droit suisse ~ celui gui est tenu d’un
résultat (avec ou sans garantie). Esl un entrepreneur de moyens —
so0it, en principe, le mandataire du dreit suisse ~ celui qui doit sim-
plement mettre en @uvre ses efforis en vue de parvenir 4 un résul-
tat. 2. A défaut d’un accord des parties, le critére de distinction entre
les services de résultal el de moyens est pris en droit [rancais de
I'aléa objectif et sérieux qui aflecte la poursuite du résullat recher-
ché. Ce critdre me parait plus heureux que ceiui du TF qui choisit
Pentreprise ou le mandat selon que le résultat dépend principale-
ment ou non du débiteur (cf. ég. Tercier, La partie spéciale du Code
des obligations, Zurich 1988, n. 2903). En effet, que le débiteur fasse
appel i des sous-traitants indépendants (et que le risque d’exécution
dommageable sen trouve ainsi augmenté) ne saurait empécher qu’il
soit le débiteur d'un résultat. It en va de méme quand le résultat dé-
pend de faits qui échappent au débitcur si 'expérience monire que
ceux-ci restent sans effet. En réalité, que I'obtention du résultat dé-
pende principalement de tiers indépendants ou de faits qui échap-

1991/4 BR/DC 95




Die Rechtsprechung

Baurecht

pent au débiteur ne change rien si le résultat escompté n’est pas lui-
méme aléatoire. Inversement, si, objectivement, il 'est, peu impor-
tent les causes. Ce qui compte, c’est 'aiéa du résultat, non pas la ma-
ni¢re dont il se réalise. 3. C'est parce que 'entrepreneur est débiteur
d’un résultat alors gue le mandataire ne P'est que d'une activité que
le 1législateur suisse soumet Pentreprise et le mandat 4 des regles
supplétives différentes, que ce soit en matiere 'de rémunération ou
de résiliation (cf. Werro, DC 1991, 53 ss, sur la résiliation). Il n'en va
pas différemment en matisére de responsabilité ol il conviendrait de
retenir que les art. 97 et 101 CO ne sont adaptés qu’aux obligations
de résultat; lorsque l'obligation est de moyens, c’est au créancier
qu’il devrait appartenir de prouver la fante du débiteur ou de son
auxiliaire {cf. Werro, RDS 1989 II 253 ss; pour le droit francais, cf. p.
ex. Le Tourneau, La responsabilité civile, 3eme ¢éd. Paris 1982, o.
1363). Cela est dans la logique de la distinction: Quand un résultat
est suffisamment certain pour faire I'objet de la promesse, il est nor-
mal que le débiteur explique que son manque de diligence n’est pas
la cause de I'échec quand il ne 'obtient pas. C'est le contraire qu’il
faut retenir lorsque le résuliat est aléatoire; en effet, il n’est pas
anormal qu’une diligence appropriée n’aboutisse pas au résultat
souhaité et il se peut trés bien gue I'échec repose sur la réalisation
du risque qui fonde I'aléa (contra: Schraner, Comm. zurichois, Vor-
bem. ad art. 68-96, n. 31 ss, qui fait sienne 'analyse de Derendinger,
Die Nicht- und die Nichtrichtige Erfiilllung des einfachen Auftrages,
th. 2e éd. Fribourg 1988, n. 91, 339). (iw)

Verzug des Schuldners — Riicktritt oder Kiindigung des Be-
stellers — Miéngelhaftung des Unternchimers bei vorzeitiger
Vertragsauflosung «ex nune» (Demeure du débiteur — Réso-
lution ou résiliation du comtrat par le maitre d’ouvrage — Ga-
rantie pour les défauts de Pentrepreneur en cas de résiliation
«€X NUACH).

1. «Zu den méglichen Verzugsfolgen, die sich mit dem
Schuldnerverzug des Unternchmers verbinden, gehort das
Recht des Bestellers, vom Werkvertrag entweder nach Art.
107 Abs. 2 OR, falls der Verzug des Unternehmers mit der
Ablieferung des Werkes vorliegt, oder bei Verzug vor Ein-
tritt des Ablieferungstermins nach Art. 366 Abs. 1 OR
zariickzutreten.» Der Riicktritt des Bestellers bewirkt, dass
der Vertrag mit Wirkung ex tunc aufgeldst wird, so dass die
Parteien das bereits Empfangene zuriickzuerstatten haben,
2. «Hat indes der Unternehmer im Zeitpunkt des Riicktritts
mit der Ausfithrung des Werkes schon begonmen, so steht es
dem Besteller frei, den Vertrag gegen Vergiitung der bereits
geleisteten Arbeit ex nunc aufzuldsen und das Werk, soweit
es ausgefithrt ist, zu beanspruchen. Verlangt der Besteller
diese Aufldsung, so erfolgt keine Riickabwicklung des Ver-
trages» {Gauch, Der Werkvertrag, 3. Aufl., 8. 141 f. Rz
488-490 mit Hinweisen, ferner S. 469 Rz 1776). BGr. (TF)
12.7.1990, BGE (ATF) 116 II 450 ff. (8. 452). Zur Méngel-
haftung des Unternehmers bei vorzeitiger Vertragsauflosung
«eX nunc» vgl. die in Nr. 156 zitierte Entscheidstelle.  (151)

Anmerkung: Der praktisch bedeutsame Entscheid verdient Zustim-
mung. Erginzend ist beizufiigen: 1. Durch den Riickiriit des Bestel-
lers wird der Werkvertrag mit Wirkung «ex munc» aufgehoben, was
zur Folge hat, dass die Parteien (anders als bei einer Kiindigung)
verpflichtet sind, bereits Erhaltenes zuriickzuerstatten (OR 109 T,
Der hier zitierte BGE 116 II 430 ff. enthiilt keine Ausfilhrungen
itber die «Rechtsnatur» dieser Riickerstattungspflichten. Nach der
Umwandlungstheorie, die das Bundesgericht in BGE 114 1I 152 if.
als richtig anerkannt hat, handelt es sich dabei um verirogliche
Riickleistungspflichten, mit denen der aufgehobene Vertrag
zunichst als vertragliches Abwicklungsverhilinis fortbesteht. 2.
Nach begonnener Werkausfithrung steht es dem Besteller (als Ver-
zugsglaubiger) frei, den Werkvertrag gegen Verglitung der bereits
geleisteten Arbeit auch «ex runcs (also durch Kiindigung statt durch
Riickiritt} aufzultsen und das Werk, soweit es ausgefithrt wurde, zu
beanspruchen. Dieser Lehrsatz wird jetzt vom Bundesgericht be-
stitigt. Ist der ausgefithrte Teil des Werkes fiir den Besteller
«brauchbar» (vgl. OR 379 1), so stellt sich itberdies die (in BGE 116
1T 450 ff. unbeantwortete) Frage, ob sich das Riickirittsrecht des Be-
stellers nicht ohnehin in ein blosses Kiindigungsrecht verwandelt,
das nur noch eine Vertragsauflosung «ex nunce gestattet. Meines

Erachtens ist die Frage dann zu bejahen, wenn eine Vertragsaufli-
sung «ex tunc» den Unternehmer mit unverhiltnisméssigen Nachtei-
len belasten wiirde, weil der ausgefihree Werkteil z.B. auf Grund
und Boden des Bestellers (vgl. OR 375 II) oder mit dessen Stoff er-
richtet wurde oder weil das Werk bereits vollendet ist {Gauch, Der
Werkvertrag, 3. Aufl, Nr. 489). 3. Zur Mipgelhaftung des Unter-
nehmers bei vorzeitiger Vertragsaufldsung siche Nr. 156. (pg)

Garantie pour les défants — Résiliation du contrat — Frais de
réfection — Responsabilité pour les défauts du fonds - CO
368, 369 (Mingelhaftung — Riickiritt vom Vertrag — Kosten
der Mingelbeseitigung — Mingel des Baugrunds — OR 368,
369).

1. 5i les conditions de la garantie pour les défauts sont rem-
plies, le maitre a le droit de choisir entre la réfection, la ré-
duction du prix ou la résolution du contrat, indépendam-
ment des dommages-intéréts qui supposent en plus une faute
de Pentrepreneur. 2. 8i le maitre choisit la résolution du con-
trat, il peut réclamer la restitution des acomptes versés et
laisser 'entrepreneur reprendre ses matériaux si cela offre
un intérét pour lui. Le maftre ne peut exiger de I'entrepre-
neur un autre ouvrage en remplacement de 'ouvrage défec-
tueux, mais il peut réclamer des dommages-intéréts pour les
frais consécutifs aux dégats en cas de faute de Pentrepreneur.
3. Si le maitre choisit 1a résolution et qu’il confie au méme
entrepreneur le soin de réaliser un nouvel ouvrage, il lui doit
une rémunération compléte, mais peut, 8’ en fait la de-
mande, compenser sa dette avec la créance en rembourse-
ment des acomptes. 4. Selon I'art. 368 CO, 'entrepreneur est
libéré s’il établit que le défaut provient des ordres donnés
par le maftre ou de toute autre cause dont cehui-ci répond.
Or, selon les art, 365 al. 3 et 376 al. 3 CO (a contrario), le
maitre est responsable du terrain désigné par lui; 'entrepre-
neur n’en répond que s’il n’a pas avisé le maftre des défauts
quwil aurait di connaitre, condition niée en Pespéce. TC
{KGr.) FR 13.12.1989, Extraits 1990 p. 40-43. (152)

Mote: La décision n’est pas facile a saisir, parce que le cas est lui-
méme particulier: Un maitre confie la pose de conduites a une en-
treprise; les travaux sont & ce point défectueux gque la commune
déclare résoudre ie contrat; elle met alors en soumission une nou-
velle exécution des travaux... et la confie & I'entrepreneur qui avait
tenté le premier essai. 1. Les juges auraient pu se contenter du se-
cond argument tird des défauts du terrain; en effet, il 0’y a pas de
garantie pour les premiers fravaux, on ne voit pas ce gue le maitre
pourrait réciamer 4 'entreprenenr. EX il est exact que c’est le maitre
qui en répond, sous réserve des cas particuliers oll entrepreneur
aurait dd vérifier 'ouvrage et aviser le maitre, hypotheses non rem-
plies en l'espéce. 2. Pour le cas (hypothétique) oli la responsabilité
aurait été donnde, il faut admettre que la voie choisie est compli-
quée puisqu’en fait le maitre invite 'entrepreneur a refaire (gratui-
lement) Uouvrage, mais Tui demande (en droit) de faire une nouvelle
construction dont le prix sera compensé avec la créance en restitu-
tion des acomptes. On peut se demander s’il n’elit pas été plus sim-
ple de considérer que les deux parties ont, aprés la réselution du
contrat par le maiire, décidé d’'un commun accord de procéder i la
réfection. S'l est vrai que Pexercice d'un droit de garantie a un ca-
ractére formateur, rien n’interdit aux parties de revenir conven-
tionnellement sur ce choix. Cetle réparation revenait en fait & accep-
ter le remplacement de I'ancien ouvrage, une formule admissible
contrairement a Vaflfirmation de 'arrét, mais a la condition gue «la
réfection {soit] possible sans dépenses excessivess (art. 368 al. 2
co). (p1)
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MiangeThaftung des Unternehmers — Vorrang der Nachbesse-
rung nach Arf. 169 der STA-Norm 118, Ausgabe 1977 (Ga-
rantie pour les défauts — Priorité de la réfection selon Uart. 169
de la Norme SIA 118, Edition 1977).

1. Nach Art. 169 T der SIA-Norm 118 «hat der Bauherr (ab-
gesehen vom Schadenersatzrecht des Art. 171) zunichst ein-
zig das Recht, vom Unternehmer die Beseitigung des Man-
gels innerhalb angemessener Frist zu verlangen», wenn das
Werk an einem Mangel leidet. Vorbehalten bleiben die Aus-
nahmefille des Art. 169 IT der Norm. 2. Liegt keiner dieser
Ausnabhmefille vor, so verwirkt der Besteller das Wande-
lungs- und Minderungsrecht, wenn er den Mangel durch
einen Dritten beseitigen ldsst, ohne die Nachbesserung
zundchst vom Unternehmer zu verlangen. BGr. (TF) 12.7,
1990; BGE (ATF) 116 IT 430 ff. (5. 453 f.). (153)

Amnmerkung: 1. Diese Entscheidsteile bestitigt die in BGE 110 11 53
begonnene und mit BGE 116 1T 311 £, fortgesetzte Rechisprechung
des Bundesgerichts. Zu BGE 110 II 53 vgl. BR 1985, S. 16, Nr. 6
(mit zugehoriger Anmerkung) und Werro, BR 1984, S, 6% ff. Zu
BGE 116 I 311 f. vgl. BR 1991, S. 45, Nr. 69 (mit zugehoriger An-
merkung}. 2. Mit Riicksicht auf die soeben erwihnten Anmerkun-
gen zu den fritheren Entscheiden (BR 1985, 8. 16, Nr. 6 und BR 191,
S. 45, Nr. 69) verzichte ich hier auf eine eingehende Erliduterung,
Eine cinléssliche Auslegung des Art. 169 der SIA-Norm 118 findet
sich bei Gauch, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 157-190,
Zirich 1991, 8. 83 £t {pg)

Miingelhaftung des Unternehmers — Selbstverschulden des
Bestellers bei fehlerhaften Weisungen — Erfordernis der Ab-
mahnung: Grundsatz nnd Auvsnalimen - OR 369 (Garantie
pour les défauts — Faute du maitre pour mauvaises Insiruc-
tions — Exigence d'un avis — Principe et exceptions — CO 369),

1. Die Mingelhaftung des Unternehmers fillt nach OR 369
dahin, wenn der Besteller durch Weisungen, die er trotz aus-
driickiicher Abmahnung des Unternehmers erteilte, den
Mangel selbst verschuldet hat. Der Wortlaut des Art. 369
verlangt also eine (ausdriickliche) Abmahnung von seiten
des Unternehmers. 2. Das Erfordernis der Abmahnung be-
ruht auf der Vorstellung (des Gesetzgebers), dass im Werk-
vertragsrecht die Sachkenntnis beim Unternehmer liege.
Daraus folgt, dass es dann einzuschréinken ist, wenn die kon-
kreten Verhiltnisse dicser Vorstellung nicht entsprechen,
indem die Weisungen ihrerseits sachverstindig erteilt wer-
den, sei es, dass der Besteller selbst sachverstindig ist oder
sich seinersetts sachverstdndig beraten [dsst. 3, Nur allgemei-
ner Sachverstand geniigt dabei nicht. Der Besteller, sein Be-
rater oder Vertreter muss vielmehr iiber jene fachlichen
Kenntnisse verfiigen, die es ihm gestatten, die erteilte Wei-
sung auf ihre Richtigkeit hin zu durchschauen und eine Feh-
lerhaftigkeit zu erkennen. Trifft dies zu, so wird der Unter-
nehmer von seiner Haftung auch dann befreit, wenn er eine
Mahnung unterlassen hat, es sei denn, er habe die Fehlerhat-
tigkeit der Weisung erkannt oder hitte sie erkennen miissen
(nicht publ. Bundesgerichtsentscheid vom 2(03.1990 1. S. M.
AG ¢ Z.; Gauch, Werkvertrag, 3. Aufl. 1985, §. 369 {, Rz
1388 ff.). BGr. (TF) 19.9.1990; BGE (ATF) 116 II 454 ff. (5.
456). (154)

Anmerkang: 1. Das gesetzliche Erfordernis der Abmahnung, das
OR 369 fiir die (vollstéindige) Haftungsbefreiung des Unternehmers
infolge fehlerhafter Weisungen aufstellt, gilt nicht absolut. Diese
richtige Auflfassung hat das Bundesgericht bereits im unverdffent-
lichten Entscheid vom 20.3.1990, aber auch im publizierten BGE
116 11 305 ff. (5. 309 {.) vertreten (vgl. BR 1991, S. 44, Nr. 66). Sie
wird jetzt erneut bestdtigt. 2. Zur Frage, unter welchen Vorausset-
zungen der Unternehmer die Fehlerhaftigkeit der Weisung erken-
nen muss, finden sich im zitierten Entscheid (BGE 116 II 457) wei-
tere Ausfithrungen. Zum Ganzen vgl. Gauch, Der Werkvertrag, 3.
Afl. 1985, Nr. 1365 ff. (pg)

Mingelhaftung des Unternehmers — Teilweise Entlastung
bei beschriinktem Selbstverschulden des Besteflers — OR
369/0OR 44 I (Garantie pour les défauts de Uentrepreneur —
Décharge partielle lors d’une faute propre du maitre — CO
369/CO 44 1),

1. Nach OR 369 entfillt die Haftung des Unternehmers,
wenn der Besteller den Mangel selbst verschuldet hat. Vom
Selbstverschulden des OR 369 zu unterscheiden ist ein be-
schrinkies Selbstverschulden des Bestellers, bei dem die
(adiquate) Ursache des Mangels, die der Besteller zu vertre-
ten hat, nicht die allein massgebliche Ursache bildet. Dem
Besteller wird diesfalls eine Teil- oder Mitursache des Werk-
mangels zugerechnet. 2. Ein derart beschrinktes Selbstver-
schulden reicht zwar nicht aus, um die Mingelhaftung des
Unternchmers nach Massgabe des Art. 369 zu beseitigen.
Wohl aber kann es zu einer teilweisen Entlastung des Unter-
nehmers fihren. Soweit es um den Ersatz von Mangelfolge-
schaden geht, findet OR 44 1 sinngemiss Anwendung (OR
99 III}. Uber das Mass der Haftung hat der Richter dabei
nach seinem Ermessen zu befinden. BGr. (TF} 19.9.1990;
BGE (ATF) 116 11 454 ff. (5. 438). (155)

Anmerkung: 1. Dicse Entscheidstelle ist bedeutsam, weil jetzt das
Bundesgericht auch im Gebiete der gesetzlichen Mingelhaftung die
Moglichkeit einer Haftungsminderung anerkennt, falls den Besteller
ein nur beschrinktes Selbstverschulden trifft {vgl. Gauch, Der
Werkvertrag, 3. Aufl, Nr. 1478 ff,; anders wohl Tercier, La partie
spéciale du Code des obligations, Ziirich 1988, Nr. 2549). Damit
wird das Alles-oder-nichts-Prinzip verlassen, was iibrigens auch den
Grundsitzen der SIA-Norm 118 entspricht (vgl. Art. 169 T Ziff. 2
und 170 IT) 2. Zu der vom Burdesgericht unbeantworteten Frage,
wie sich die Haftungsminderung auf das Minderungs-, Wandelungs-
und Nachbesserungsrecht des Bestellers auswirkt, vgl. Gauch, a.2.0.

{re)

Mingelhaftung des Unternehmers —~ Haftung bei vorzeitiger
Vertragsauflosung «ex nune» (Garantie pour les défauts de
Uentrepreneur ~ Responsabilité lors de la résilintion «ex
AUACH ).

1. Wird ein Werkvertrag vorzeitig und «ex nunc» aufgelost,
so hat der Besteller, wenn mit der Ausfithrung des Werkes
bereits begonnen wurde, Anspruch auf das begonnene Werk
und schuldet hiefiir eine entsprechende Vergiitung. Trifft
dies zu und ist das begonnene Werk mangelhaft, so stellt sich
unter anderem die Frage nach der Mingelhaftung des Un-
ternehmers. 2. Fiir den Fall, dass der Unternehmer in Verzug
gerdt und der Besteller den Werkvertrag aus diesem Grund
auflost (vgl. oben, Nr. 151), hdlt das Bundesgericht fest:
a. Erfolgt die Auflgsung «ex nunc», so steht das akzeptierte
Teilwerk <«hinsichtlich der Rechtsfolgen dem vollendeten
Werke» gleich. «Der Besteller verfiigt iiber die gleichen
Mingelrechte. Demgegeniiber hat er bei entsprechender
vertraglicher Abmachung dem Unternehmer auch das Nach-
besserungsrecht gemiss Art. 169 SIA-Norm 118 einzuriu-
men». b. «Das begonnene, jedoch noch vnvollendete Werk
stellt keinen Werkmangel dar; es wird jedoch verlangt, dass
es im Zeitpunkt» der vorzeitigen Vertragsaufldsung «min-
gelfret ist». BGr. (TF) 12.7.1990; BGE (ATF) 116 I 450 ff.
(8. 453). (156)

Anmerkung: Die Ansicht des Bundesgerichtes ist im Ergebnis rich-
tig. Sie ldsst sich wie folgt verallgemeinern: 1. Auf die Frage, ob und
nach welchen Regeln der Unternchmer fiir die Mangelbaftigkeit des
unvollendeten Werkes haftet, falls der Werkvertrag vorzeitig (vor
Ablieferung des vollendeten Werkes) und «ex nunc» aufgelést wird,
enthiilt das Gesetz keine Antwort. Schweigt sich auch der Vertrag
dariiber aus, so liegt cine Vertragsliicke vor, die am besten durch
eine sinnvolle Anwendung jener Regeln gefiillt wird, die beim be-
treffenden (konkreten) Werkvertrag tiir die Abnahme und Mingel-
haftung gelten wiirden, Wiren es die gesetzlichen Regeln, so kiimen
die Art. 367-371 OR analog zur Anwendung. Geh&rt aber die SIA-
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Norm 118 zum vereinbarten Vertragsinhalt, so sind die Normbe-
stimmungen der Art. 157-182 entsprechend anzuwenden. 2. Was die
Mangelhaftigkeit des unvollendeten Werkes angeht, hilt das Bun-
desgericht zutreffend fest, dass die blosse Nichtvollendung des Wer-
kes fiir sich allein noch keinen Werkmangel darstcllt. Mangelhaft
aber kann das unvollendete Werk deshalb sein, weil ihm eine Figen-
schaft fehlt, die es ungeachtet der Nichtvollendung in diesem Sta-
dium der Werkausfiihrung haben sollte (BGE 116 T 433). 3. Das
Gesagte gilt fiir alle Fille, in denen der Werkvertrag vorzeilig und
«ex nunc» zu Ende geht, z.B. auch fir die vorzeitige Vertragsauflo-
sung nach OR 377. Erfolgt die vorzeitige Vertragsauflosung jedoch
«ex tuncs, so dass die Parteien zur Riickleistung des bereits Empifan-
genen verpilichtet sind, entfillt jegliche Mingelhaftung des Unter-
nehmers. 4. Zum Ganzen: Gauch, Kommentar zur STA-Norm 118,
Art, 157-190, Zurich 1991, S. 140 {.; Der Werkverirag, 3. Aufl,, Nr.
1776 ff. (pg)

Vergiitnng — Unverhiilltnismiissige Uberschreitung eines un-
gefiihren Kostenansaizes — Angemessene Herabsetzang des
Werklohnes — Toleranzgrenze ~ Rechtslage bei Bestellungs-
anderungen — OR 375 (Rémunération — Dépassement de
devis — Réduction du prix — Limite de tolérance — Situation ju-
ridigue lors de modifications de la commande — CO 375).

1. Wird ein ungefihrer Kostenansatz des Unternehmers un-
verhiiltnisméssig iberschritten, so kann der Besteller bei
Bauten auf Grund und Boden eine angemessene Herabset-
zung des Lohnes verlangen {OR 375). Dic Toleranzgrenze
liegt regelmissig bei 10% (Faustregel); und angemessen ist
im Normalfall eine Herabsetzung des nach OR 374 geschul-
deten Werkpreises um die Halfte des Betrages, der die Tole-
ranzgrenze Uberschreitet. 2. Tm vorliegenden Fall «iiberstieg
die Schlussabrechnung den ungefihren Werklohn gemiiss
Offerte (rund Fr. 30 000.—) um mehr als das Doppelte». Das
Gericht wiirdigt die Umstinde des konkreten Falls und
kommt zum Schiuss, dass sich in concreto eine Toleranz-
grenze von 100% rechtfertigt, weil der Besteller (mit
«Grundkenntnissen im Bauwesen») zahlreiche «Mehrauf-
trige» erteilt habe und vom Unternehmer mehrfach auf die
«aufwendigeren Ausfithrungen» hingewiesen worden sel. 3.
Dass der Besteller «den Mehraufwendungen in jedem Fall
im schliesslich eingetretenen Kostenausmass zugestimmt»
habe, sei zwar nicht bewiesen. Indessen hitten «solche Ab-
sprachen zu verschiedenen Malen stattgefunden», was dem
Besteller «angesichts der laufenden Ausfiihrung in weit ver-
bessertem Standard doch allméhlich die Augen hétte dffuen
sollen». OGr. TG 6.2.1990; RB TG 1990, 8. 78 ff., Nr. 10.
(157)

Anmerkung: 1. OR 375 befasst sich mit der Uberschreitung eines
ungefihren Kostenansatzes {d.h. emes unverbindlichen Kostenvor-
anschlages des Unternehmers), den die Parteien dem Werkvertrag
zugrunde gelegt haben (vgl. Gauch, Der Werkvertrag, 3. Aufl, Nr.
669/656). Wird cin solcher Ansatz ohne Zutun des Bestellers unver-
héltnisméssig (iber eine gewisse Toleranzgrenze hinaus) iiberschrit-
ten (OR 375 1), so kann der Besteller vor Bauarbeiter (unter ande-
rem) «eine angemessene Herabselzung des Lohnes verlangen» (OR
375 IT}. 2. Wo dic Toleranzgrenze Hegt, ist zwar fiir den Einzelfall
{nach pflichtgemissem Frmessen des Richters) zu entscheiden, Im
Sinne einer «Faustregel» hat es sich jedoch eingebiirgert, die Grenze
bei 10% der veranschlagten Vergiitung festzulegen (vel. BGE 115 11
462 = BR 1990, S. 101 £, Nr. 136), worauf das Obergerichr Thurgau
zu Recht hinweist. 3. Ausserdem gilt die Regel, dass der geschuldete
Werklohn um dic Hilfte der Summe herabzusetzen ist, welche die
Toleranzgrenze iibersteigt (vgl. BGE 115 1T 462 = BR 1990, 8. 101 f,,
Nr. 136). Auch diese Regel gilt aber nur fiir den Normaifall, ldsst
also Ausnahmen zu, wenn sie sich im Einzelfall rechtfertigen (vgl.
Gauch, a.a.0., Nr. 673 £f.). 4, In der Praxis kommt es nun hiiufig vor,
dass die Uberschreitung des ungefihren Kostenvoranschlages
(auch) auf Mehraufwendungen beruht, die infolge nachtriglicher
Bestellungsdnderungen erforderlich wurden. Diesbeziiglich ist zu
beachten, dass der ungefihre Kostenansatz des Unternehmers sich
immer auf die Ausfiihrung eines bestimmten Werkes (ohne Ande-
rungen) bezieht. Schon deshalb vermégen Mehrkosten aus verein-

barten oder einseitigen Bestcllungsinderungen {namentlich aus
Mehrauftrigen des Bestellers) keine Herabsetzung des Werklohnes
zu rechtfertigen. 5, Anders als das Obergericht Thurgau annimmt,
haben Mehrkosten aus nachtriglichen Bestellungsdnderungen (hiet:
aus Mehrauftriigen) zwar keinen Einfluss auf die Toleranzgrenze,
bleiben aber {und das ist wichtig!) bei der Bercchnung des Herab-
setzungsbetrages ausser Betracht. Mit andern Worten ausgedriickt,
ist die fiir die Berechnung des Herabsetzungsbetrages massgebliche
Uberschreitung des ungefihren Kostenansatzes ohne die erwihnten
Mehrkosten anzusetzen (Gouch, a.a.0., Nr. 681; zutreffend schon
OGr. BL 1982, S. 43 f. = BR 1983, §. 73, Nr. 57). Das entspricht
denn auch der Bestimmung des Art. 375 I OR, die voraussetzt, dass
die unverhaltnismissige Uberschreitung des Kosienansatzes «ohne
Zutun des Bestellers» (!) eingetreten ist. 6. Das Gesagte mag an
cinem Beispie! verdeutiicht werden. In Anlehnung an den vom
Obergericht Thurgau entschiedenen Fall gehe ich von folgenden
Daten aus: Kostenvoranschlag: Fr. 30 000.—; grundsitzlich geschul-
deter Werklohn: Fr. 66 000.—, davon Fr. 30 000.— Mehrkosten infolge
Bestellungsdnderungen. Nach Abzug dieser Mehrkosten (66 000 -
30000) bleibt eine massgebliche Uberschreitung von Fr. 6000.—. So-
weit sic die Toleranzgrenze {z.B. 10%) tibersteigt, ist sie «unverhilt-
nisméssig», was dem Besteller einen Anspruch aul Herabsetzung
des Werkiohnes gibt, und zwar im Normalfall um die Hilfte des Be-
trages, um den die Toleranzgrenze (massgeblich} iiberschritten
wurde. Bei einer Toleranzgrenze von 10% {Faustrege!l) ergibe dies
einen Herabsetzungsbetrag von Fr, 1500.— (= Hilfte der massgebli-
chen Uberschreitung, die sich bei der angenommenen Toleranz-
grenze auf Fr. 3000.— beliuft). 7. Dass das Obergericht Thurgau ein
anderes Vorgehen gewithlt und den Mehrauftrigen durch eine ex-
treme {wohl «beispiellose») Erweiterung der Toleranzmarge auf
100% Rechnung getragen hat, ist unbekimmert um das (vielleicht
vertretbare) Ergebnis zu beanstanden. Denn die Art und Weise, wie
Bestellungsinderungen und damit verbundene Mehrkosten im Rah-
men des Art. 375 OR zu behandeln sind, entzieht sich dem Ermes-
sen des Richters. Der Richter ist vielmehr gehalten, entsprechende
Mehrkosten (auf Grund abgenommener Beweise) ziffernmissig
festzustellen, um dann die massgebliche Uberschreitung des Kosten-
voranschiages unter Abzug der bewiesenen Mehrkosten zu bestim-
men. Das ist eine exakte und nachpriifbare Gedankenoperation, die
sich nicht dadurch ersetzen ldsst, dass die Toleranzgrenze nach dem
Ermessen des Richters (pauschal) erweitert wird. {p)

Vergiitung — Beweislast bei nnterzeichneten Regierapporten
und Ausmassblittern — ZGB 8 (Rémunération — Fardean de
la preuve lors de rapports de régie et attachements signés — CC
8.

Gemeinsam unterzeichnete Ausmassblétter und Regierap-
porte begriinden eine natiirliche (tatséchliche} Vermutung
fiir die Richtigkeit der verurkundeten Tatsachen. Diese Ver-
mutang wird durch blossen Gegenbeweis entkriftet, muss
also nicht durch den Beweis des Gegenteils widerlegt wer-
den. OGr. ZH 21.2.1989; ZR 89, 1990, Nr. 37, 5. 65 f.  (158)

Anmerkong: 1. Dieser Entscheld ist zutreffend; das gilt auch fiir den
Satz, dass die hier in Frage stehende (natiirliche} Vermutung (Rich-
tigkeit der in den Ausmassbléttern und Regierapporten verurkunde-
ten Tatsachen) durch blossen Gegenbeweis cntkrifiet wird (vgl.
Kumnrer, Berner Kommentar, N 303 zu Art. 8 ZGB; Gauch, Der
Werkvertrag, 3. Aufl, Nr. 642 und 702 f; Anmerkungen zu BR
1984, §. 33, Nr. 62 und BR 1987, S, 17, Nr. 9). Anders hatte das
Obergericht z.B. in ZR 82, 1983, Nr. 16, 8. 50 (= BR 1984, S. 53, Nr,
62} entschieden, wo es noch den Beweis des Gegenteils verlangte. 2.
Um erfolgreich zu sein, braucht der Gegenbeweis beim Richter nur
Zweifel an der Richtigkeit der verurkundeten Tatsachen zu wecken
oder wachzuhalten. Demgegentiber wire mit dem Beweis des Ge-
genteils der Richter davon 7u iiberzeugen, dass die verurkundeten
Tatsachen unrichtig sind. 3. «Ausmassbliter> (auch «Massurkun-
den», «Ausmassbiicher» oder «Ausmassprotokolle») dienen dazu,
die tatsachlich ausgemessene Menge der zu einem Einheitspreis ge-
leisteten Einheiten festzuhalten. «Regierapporte» dagegen verurkun-
den den vom Unternehmer gehabten Aufwand bei Regiearbeiten
(z.B. Arbeitsstunden, Maschinenstunden und Materialverbrauch).

(pg)
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Vergiitung - Verjaghrung — Forderungen aus «Handwerksar-
beit» — OR 128 Ziff, 3 (Rémunération — Prescription — Créan-
ces décowlant d’un «travail artisanaly — CO 128 ch. 3).

1. Forderungen «aus Handwerksarbeit» verjdhren nach OR
128 Ziff. 3 schon in fiinf, nicht erst in zehn Jahren (OR 127).
Als Ausnahmebestimmung zu OR 127 ist die Vorschrift des
Art. 128 Ziff. 3 eng auszulegen. 2. Massgebliches Kriterium
fir die Anwendbarkeit der finfjahrigen Verjihrungsfrist
(OR 128 Ziff. 3) ist einzig der Charakter der nach Werkver-
trag geschuldeten Arbeit; yunmassgeblich dagegen ist, ob die
Arbeit von einem Handwerker im herkdmmlichen Sinne er-
bracht wird, ob der Unternehmer die Arbeit allein oder mit
Hilfspersonen ausfiihrt oder ob er sie sogar an Subunterneh-
mer weitervergibt. 3. Nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung ist «Handwerksarbeit» dadurch gekennzeichnet,
dass die manuelle Tdtigkeit die tbrigen Leistungen, insbe-
sondere die maschinellen und organisatorischen oder admi-
nistrativen, iiberwiegt oder zumindest aufwiegt (BGE 109 II
115 E. 2¢). «Dass der Hinde Werk durch Maschinen unter-
stiitzt wird, wie dies mehr und mehr der Fall ist, steht der
Annahme von Handwerksarbeit» zwar «nicht grundsétzlich
entgegen; doch muss es nach der angewandten Arbeitsweise
immer auch — und zwar in erbeblichem Mass — auf das hand-
werkliche Kénnen ankommen.» 4. «Auch die Verwendung
von normierten Materialien schliesst den handwerklichen
Charakter der Leistung nicht von vorneherein aus.» «Wenn
sich hingegen die Tétigkeit eines Unternehmers darin er-
schopft, dass er Normfenster, Normtiiren oder sonstige
Norm-Flemente liefert und sie an ithrem Bestimmungsort
montiert, kann sie nicht mehr als handwerklich gelten, er-
scheint hier doch die Montage als blosse Nebenleistung zur
Lieferung serienmissig hergestellter Prudukte, steht mithin
nicht die manuelle Atbeitsleistung, sondern der Verkauf von
Produkten aus industrieller Fertipung im Vordergrund.» 5,
Im vorliegenden Fall hatte der Unternehmer die von ihm ge-
lieferten Normtiiren zwar jeweils am Bau angepasst. Das
aber geht iiber das blosse Montieren nicht wesentlich hinaus,
weshalb die erbrachte Leistung keine Handwerksarbeit im
Sinne des Art. 128 Ziff. 3 OR ist. Daran vermag auch der
Umstand nichts zu 4ndern, dass einzelne Spezialtiizen auf
Mass anzufertigen waren; denn «als Wesenskern der Ver-
tragsleistung erscheint insgesamt doch die Lieferung und
Montage von Normtiiren». BGr. (TF} 9.10.1950; BGE (ATF)
116 1T 428 ff. (159)

Anmerkung: 1. Dieses Urteil bestitigt, dass es fiir die Anwendung
der verkiirzten Verjihrungsfrist, die OR 128 Ziff. 3 fiir Forderungen
aus «Handwerksarbeit» vorsieht, nur auf die vom Unternehmer ge-
schuldete Arbeif, nicht auch darauf ankommt, wer sie leistet (vel.
BR 1986, S. 16 £, Nr. 10 und 11, mit zugehdriger Anmerkung;
Gauch, Der Werkvertrag, 3. Aufl,, Nr. 874), Wird vom Werkunter-
nehmer «Handwerksarbeit» geschuldet, so verjahrt sein Vergiitungs-
anspruch schon in fiinf (nicht erst in zehn) Jahren, und zwar auch
damn, wenn der Unternehmer kein «Handwerker» im herkdmumli-
chen Sinne ist (offengelassen in BGE 109 1T 116 a.E. = BR 1984, S,
53, Nr. 63). 2. Somit konzentriert sich bei der Frage, ob die Vergii-
tungsforderung des Unternehmers nach OR 128 Ziff. 3 verjihrt,
alles auf den Begriff der «Handwerksarbeit», Damit aber sind die
Probleme noch keineswegs gel6st. Denn welche Schwierigkeiten das
Verstdndnis und die praktische Anwendung dieses Begriffes schaf-
fen, demonsiriert gerade (und erneut} auch das zitierte Urteil {zur
reichhaltigen Kasuistik vgl. BR 1980, 8. 47, Nrn. 33-35; 1981, S. 14,
Nr. 18; 1982, 8. 58, Nr. 52; 1983, S. 56, Nr. 42; 1984, 5. 17, Nr. 10,
1984, 8. 53, Nr. 63; 1985, 8. 17, Nr. 10; 1986, S. 16 £, Nr, 10-11}. 3.
Der Grund fiir die erwihnten Schwierigkeiten liegt vor allem darin,
dass die «ratio legis», auf der dic gesetzliche Verkiirzung der Ver-
jahrungsfrist beruht, durch die Entwicklung tiberholt ist und fir die
Auslegung des Begriffes «<Handwerksarbeit» (wenn iiberhaupt) nur
noch wenig hergibt (vgl. Gauch, BR 1986, S. 17, Anm. zu Nrn. 10
und 11). Symptomatisck ist denn auch, dass teleologische Uberle-
gungen im hier besprochenen Urteil des Bundesgerichts vollig feh-
len, was unter den gegebenen Umstidnden verstindlich ist, zugleich
aber auch den cklatanten «Sinnverlust» der Bestimmung offenbart.

Deshalb (und nicht weil! OR 128 Ziff. 3 eine Ausnahmevorschrift zu
OR 127 darstellt) rechtlertigt es sich, den Kreis der «Handwerksar-
beiten» eng zu zichen. 4. Keine «Handwerksarbeit» ist gewiss die
blosse Lieferung und Moniage vorn «Normifenstern, Normiiiren oder
sonstigen Norm-Elementen». Das Bundesgericht vertritt sogar die
Ansicht, dass bei einem entgeltlichen Vertrag mit diesem Leistungs-
inhalt der Verkauf der gelieferfen Elemente im Vordergrund steht
und diec Montagce als biosse Nebenleistung zur Lieferung der gekani-
ten Elemente erscheint. Trifft dies aber zu (was nicht generell zu be-
jahen ist), so handelt es sich in Wirklichkeit um einen Kaulverirag
mit Montagepflicht (Gauch, Werkvertrag, Nr. 118 ff.; Honsell,
Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, Bern 1991, 8.
195). Dann stellt sich jedoch die Frage, ob Art. 128 Ziff. 3 OR nicht
gleichwohl zur Anwendung kommt, weil er dic auf fiinf Jahre ver-
kiirzie Verjahrungsfrist auch fir Forderungen aus dem «Kleinver-
kauf von Waren» (= Verkauf vertretbarer Sachen an den Endver-
braucher) vorsieht (dariiber Spiro, Dic Begrenzung privater Rechte
durch Verjahrungs-, Verwirkungs- und Fatalfristen, S. 661 ff.). Das
Bundesgericht hat diese Frage nicht ausdriicklich aufgewerfen, viel-
leicht sogar tibersehen, sich jedenfalls aber von der Meinung leiten
lassen, dass OR 127 anwendbar sei. (pe)

Vergiitung — Verzogerte Geltendmachung des Vergiitungsan-
spruchs — Rechtsmissbranch? (Rémunération — Mise en va-
leur tardive de la créance — Abus de droit?).

Der blosse Umstand, dass der Unternehmer lange zuwartet,
bevor er seinen Vergiitungsanspruch einklagt, ist fiir sich ai-
lein noch kein Grund, der den Vorwurf des Rechtsmissbrau-
ches rechtfertigt. Gegen die Gefahr, dass der Besteller erst in
Anspruch genommen wird, wenn er den Untergang einer
wirklichen oder die Mingel einer scheinbar entstandenen
Forderung nicht mehr beweisen kann, schiitzen die gesetzli-
chen Verjahrungsfristen. Diese Fristen auf dem Umweg iiber
ZGB 2 generell zu verkiirzen, geht nicht an. Damit ein
Rechtsmissbrauch vorliegt, miissen daher weiter Umstinde
hinzutreten, die das Zuwarten als Verstoss gegen Treu und
Glauben erscheinen lassen (BGE 94 1141 E. 6b und c). BGr.
(TF) 9.10.1990; BGE (ATF} 116 IT 428 ff. (5. 431). (160)

Anmerkung: 1. Die zitierte Entscheidsteile beschldgt das Gebiet der
Verwirkung (dazu Merz, Bemner Kommentar, N 512 If. zu Art. 2
ZGB). Die Verwirkung zufolge verspiteter Rechisausiibung hat
ihren Grund im Verbot des widerspriichlichen Verhaltens und damit
im Rechtsmissbrauchsverbot (ZGB 2 Abs. 2). Sie «ist ein ausseror-
dentlicher Rechtsbeheli, der mit grosser Zuriickhaltung und nur
wenn besondere Umstinde cs rechtfertigen, gewidhrt werden darf»
(Merz, a.a.0., N 515). Das gilt in besonderem Masse dann, wenn der
Anspruch, um den es geht, einer gesetzlichen Verjihrung unterliegt.
2, Auf diesem Hintergrund verdient der Entscheid des Bundesge-
richtes zweifellos Zustimmung, Beizufiigen bleibt lediglich, dass die
Verwirkung von der Verjihrung zu unterscheiden ist, weshalb sie
genaugenommen) auch keine «Verkiirzung der Verjahrungsfristens
zur Folge hat. Diese «dogmatische Korrektur», die eher die Formu-
lierung beschigt, vermag am Ergebnis aber nichts zu #ndern. 3.
Eine ganz andere {von der Verwirkung verschiedene) Frage ist, ob
die Untiitigkeit des Glaubigers eine stillschweigende Verzichtser-
klirung darstelit (Merz, a.a.0., N 514). Bei dieser Frage handelt es
sich um eine Auslegungsfrage, die ihrerseits nur fiir den Einzelfall
beantwortet werden kann, Wird sie fiir den konkreten Fall bejaht
(was im Zweifel nicht geschehen darf), so erlischt die Forderung
durch gegenseitige Ubereinkunft (OR 115), falls der Schuldner die
stillschweigende Verzichtserklirung des Glidubigers (z.B. nach Mass-
gabe des Art. 6 OR) annimmt, {(pg)

Norme SIA 118, applicabilité - Incorporation expresse on tacite
{Anwendbarkeit der STA-Noym 118 — Ausdriickliche oder still-
schweigende Ubernahme).

1. La Norme SIA 118 n’est applicable que si les parties sont
convenues de s’y soumettre en I'incorporant dans leur contrat
d’entreprise. Selon le préambule de la Norme, il faut un accord
exprés, condition non remplie en U'espéce. 2. Méme si 'on vou-
lait admettre avec Gauch {(Werkvertrag, n. 240) que Faccord
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pourrait n’étre qu'tmplicite, la solution ne serait pas différente.
La seule invocation de la Norme SIA 118 par l'architecte dans
une lettre concernant les délais de paiement ne constitue que la
référence 4 un usage dans la profession sur ce point particulier.
Lattitude générale des parties — notamment la procédure de ré-
ception — démontre quelles ne se considéraient pas comme sou-
mises & la Norme. 3. En conséquence, le maitre ne peut invoquer
les défauts dans le délai de «garantie» de la Norme; il faut s’en
tenir & 'art. 367 CO. TC NE 1.10.1990; RIN 1990 p. 57 5. (161)

Note: La premitre affirmation est erronée. Si les conditions générales
seront en principe intégrées expressément a un contrat, rien n’empéche
quelles le soient aussi implicitement. La 18gle vaut également pour la
Norme SIA 118. 11 est vrai gque le préambule de la Norme précise que
celle-ci ne lie les parties «que si elles sont expressément convenues de
I'intégrer an contrats. Il s’agit 12 d’une affirmation erronée que Fon ne
retrouve pas dans la version allemande {«... wird sic dadurch rechtsver-
bindlich, dass die Pariner sie als Bestandteil ihres Vertrages bezeich-
nen»}; il n'y a en effet ancune raison pour que le régime differe pour
cette Norme, d’autant moins que le préambule n’a comme tel pas de
portée junidique spéciale. Le Tribunal en est d'ailleurs censcient,
puisqw’il vérifie aussi si 'intégration pourrait avoir été faite implicite-
ment; les conclusions auxquelies il aboutit sur ce point n'appellent au-
CLNE Temargue. {pt}

Grundstiickkaufvertrag — Contrat de vente
immobiliére

Kauf von Bauland, das entgegen der Zusicherung nicht voll-
stindig eingezont ist. OR 200 I (Acguisition d’un terrain a
construtre — Mise en zone partielle contraire d la garantie —
CO2001).

L. Die S. AG verkaufte Urs Z. und Alfred S. ein Grundstiick
im Halte von 3213 m? fiir Fr. 385 560.— zu hilftigem Mit-
eigentum. Im Vertrag wurde u.a. festgehalten, dass es sich
«..um voll erschlossenes und iiberbaubares Bauland»
handle. Die Grundbucheintragung erfolgte am 18. Juli 1983.
Fin erstes Baugesuch wurde wegen Uberschreitung der
zulissigen Geschosszahl am 8. Juni 1984 abgewiesen. Ein
zweites Baugesuch fiir ein Einfamilienhaus wurde bewilligt,
obwohl gemiss der Begriindung des Entscheides vom ge-
samten Grundstiick nur die ausserhalb des Waldabstands lie-
gende Fliche von rund 1250 m? iiberbaut werden konnte
und die Ausniitzungsziffer von 0,25 bei einer Brutto-
geschossfliche des Neubaus von 4222 m? somit iberschrit-
ten wurde. Am 31. Mai 1985 teilten die Kaufer der Verkiiu-
ferin mit, sie schitzten den Minderwert der Parzelle auf ca.
Fr. 200 000.—; am 8. November 1985 erhoben sie Klage auf
Preisreduktion, die letztinstanzlich vom Bundesgericht abge-
wiesen wurde, 2, In der Vertragsbestimmung, wonach die
Beklagte den Baulandcharakter des verkauften Grundstiicks
in seinem ganzen Umfang von 3212 m2 bestitigt hat, ist die
Zusicherung zu sehen, das ganze Grundstiick sei als Bauland
eingezont. Der Usnstand, dass das Gebiet entlang des Wal-
des nicht eingezont war, stellt somit einen Sachmangel dar. 3.
Die Kliger hitten den fehlenden Baulandcharakier zwar
durch Konsultation des Zonenplans und des Baureglements
der Gemeinde B. ohne weiteres feststellen konnen. «Wegen
der ausdriicklichen Zusicherung als Bauland waren sie aber
vor Vertragsabschluss nicht verpflichtet, bei Wahl und Be-
sichtigung der Kaufsache auch nur ein Mindestmass an Sorg-
falt zu beobachten» BGr. (TF) 12.4.19588; ZBGR 1990, S.
367. {162)

Anmerkung: L. Der Verkaufer haftet nicht fiir Méngel, die der Kiu-
fer zur Zeit des Kaufes gekannt hat (OR 200 I). Vorbehalten ist der
Fall, da sich der Verkidufer verpflichtet hat, den Mangel vor Uber-
gabe des Kaufobjekts zu beseitigen (vgl. Schumacher bei Koller
[Hrsg.], Der Grundstiickkauf, St. Gallen 1989, Nr. 715). Vgl. analog
betr. einen Mictvertrag BGE 104 II 274, dazu Guhl/Merz/Koller, S.
380. 2. Vgl. zum referierten Entscheid auch die Nr. 163 und 164. (ak)}

Priifungs- und Riigeobliegenheit bei zugesicherten Eigen-
schaften — Rechtzeitigkeit der Mingelriige - OR 201, 203
(Devoir de vérification et d’avis de qualités promises — Avis
donné en temps utile — CO 201, 203).

1. Die Zuvsicherung einer EFigenschaft enthebt den Kiufer
nicht von der Obliegenheit, die Kaufsache zur Wahrung sei-
ner Méngelrechte auch hinsichtlich der zugesicherten Eigen-
schaften auf Mingel zu priifen und rechtzeitig Mingelriige
zu erheben. 2. Wenn beinahe zwel Drittel des verkauften
Grundstiicks entgegen der Zusicherung nicht in der Bauzone
liegen, so stellt dies einen offenen Mangel im Sinne von OR
201 T dar, «der im Anschluss an die Priifung der gekauften
Sache nach Massgabe des iiblichen Geschiftsganges sofort
zu rligen ist, andernfalls diese als genchmigt gilt». BGr. (TF)
12.4.1988; ZBGR 1990, 8. 367. {163)

Anmerkong: 1. Zum Sachverhalt vgl. oben Ziff. 1 von Nr. 162. 2.
Der Kauf cines Miteigentumsanteils an einer Sache ist nicht Rechts-
kauf, sondern Sachkauf wic der auf die Verschaffung von Alleinei-
gentum gerichtete Kauf. 3. Dass die Priifungs- und Riigeobliegen-
heit von OR 201 auch hinsichtlich zugesicherter Eigenschaften gilt,
entspricht feststehender Praxis (Schumacher bei Koller [Hrsg.], Der
Grundstiickkauf, St. Gallen 1989, Nr, 753). Diese Praxis ldsst sich
dogmatisch sowohl durch OR 201, der das Priifungs- und Riigeerfor-
dernis ganz aligemein aufstellt, wie auch durch Schluss ¢ contrario
aus OR 203, wonach lediglich bei absichilicher Tauschung durch den
Verkiufer die Verletzung der Priifungs- und Riigeobliegenheit nicht
schadet, begriinden. Im Ergebnis vermag sie jedoch nicht zu tiber-
zeugen: Wer eine Eigenschaft zusichert, hilt den Kiufer natur-
gemiss von der Priifung der Kanfsache hinsichtlich der zugesicher-
ten Figenschaft ab. Es scheint daher wenig gerechtfertigt, dem Ver-
kidufer, der zur untertassenen Priifung/Riige Anlass gegeben hat, die
Berufung auf die fehlende Prifung/Riige zu gestatien. Aus analoger
Uberlegung hat das Bundesgericht entschieden, Nichtkenntnis des
Handelsregisters schade trotz OR 933 nicht, «wenn die Gegenpartei
zum guten Glauben an cine vom Registereintrag abweichende
Rechtslage Anlass gegeben hat» (BGE 106 II 351). Man kann sich
fragen, ob diese an Treu und Glauben orientierte Rechtsprechung
nicht auf den vorliegenden Zusammenhang ausgedehnt werden
sollte. Zwingende Griinde stiinden dem nicht entgegen, auch nicht
OR 203. Diese Bestimmung hétte nach wie vor ihre selbstdndige Be-
deutung, indem sie bei absichtlicher Tduschung iliber das Nichtvor-
handensein vorausgesetzier Eigenschaften die Berufung auf die Ver-
letzung der Priifungs- und Riigeobliegenheit ausschlosse. (ak)

Rechtzeitigkeit der Mingelriige — Beweislast; Feststellung
der Rechtzeitigkeit duarch den Richter — OR 201 (Avis
donné en temps utile — Fardeau de la preuve — Constatation
par le juge — CO 201).

Die prozessrechtskonforme Behauptung der verspiteten
Mingelriige durch den Verkiufer ist Voraussetzung fir die
Notwendigkeit des Nachweises der Rechtzeitigkeit durch
den Kiufer, da der Richter die Rechtzeitigkeit nicht von
Amtes wegen zu prifen hat. BGr. (TF) 1241988, ZBGR
1996, 8. 367. (164)

Anmerkung: 1. Zum Sachverhalt s. oben Ziffer 1 von Nr. 162. 2.
Riigt der Kiofer Mingel nicht rechtzeitig, so verwirkt er dadurch
die Mingelrechte, womit die Mingelhaftung des Verkaufers fiir die
betreffenden Mingel erlischt. Die zu spite Erhebung der Mingel-
riige ist somit eine rechtsvernichtende Tatsache, «die zum Verlust
der vorerst bestandenen Mingelrechte fithrt» {Gauch, BR 1982, S,
17, mit Bezug auf den Werkvertrag; Schumacher bei Koller {Hrsg ],
Der Grundstiickkauf, St. Gailen 1989, Nr. 768; anders - entgegen
der herrschenden Auffassung — Gautschi, N 26 zu OR 367, der die
rechtzeitige Méngelriige als Voraussetzupg fiir die Entstehung der
Mingelrechte betrachtet). Aus dieser Auffassung folgl, dass der
Verkiufer die nicht rechtzeitige Mingelriige zu behaupten hat (Ge-
naueres bei Gauch, a.a.0Q.). Nach allgemeiner Regel witrde er auch die
Beweislast tragen {Behauptungs- und Beweislast decken sich im atige-
meinen, Kummer, N 43 zu ZGB 8). Richiigerweise ist jedoch die Be-
weislast «umzukehrens, um den Verkiufer vor unzumutbaren Beweis-
schwierigkeiten zu bewahren (BGE 107 11 54, Gauch, a.a.0.). (ak)
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Kauf eines Stockwerkeigentumsanteils unter Kreditierung
eines Teils des Kaufpreises und gleichzeitigem Abschluss
eines Darlebensvertrages mit einem Dritten — Abiretung des
Minderungsanspruchs — OR 1, 165 (Achat d’une part de pro-
priété par étages — Ouverture d'un crédit pour une partie du
prix d’achat — Conclusion d’un contrat de prét — Cession du
droit @ la réduction — CO 1, 165).

Josef Stehlin verkaufte dem Fdmund Lohse einen Stock-
werkeigentumsanteil. Ein Teil des Kaufpreises (Fr. 21 454.-)
wurde fiir die Dauer von fiinf Jahren nach Bezugsfertigkeit
kreditiert. Paralell dazu schloss Stehlin mit dem Sohn von
Edmund Lohse, Uwe Lohse, einen «Kreditaki» zwecks Zah-
lung des Restkaufpreises ab, Zudem vermietete Uwe Lohse
dem Stehlin den fraglichen Stockwerkeigentumsanteil. Im
Jahre 1988 trat Vater Lohse seinem Sohn diesen Anteil « mit
allen Rechten und Pflichten» ab. In der Folge kam es zwi-
schen Stehlin und Uwe Lohse zu einem Aberkennungspro-
zess betr. Zahlung der nach dem «Kreditakt» geschuldeten
(Restkaufpreis-) Summe. [Lohse bestritt scine Zahlungs-
pfticht, indem er geltend machte, der Stockwerkeigen-
tumsanteil habe einen Minderwert von schitzungsweise Fr.
25 000.—. Das Kantonsgericht Wallis hat dem Kldger (Lohse)
die Aktivlegitimation zur Geltendmachung des Minderwerts
aberkannt. Weder sei das ganze Kaufvertragsverhiltnis auf
ihn ibergegangen noch das Minderungsrecht noch eine aus
der Ausiibung des Minderungsrechts entstandene Forde-
rung. KGr. (T'C) VS 8.2.1989; ZWR (RJV) 1990, 8. 155 ff.
(165)

Anmerkung: L. Das Gericht nahm an, aus dem angeblichen Minder-
werl des Stockwerkeigentumsanteils konne Uwe Lohse zum vorn-
herein nichts fiir sich ableiten, da eine Abtretung diesbeziiglicher
Anspriiche/Gestaltungsrechte an ihn nicht rechiswirksam erfelgt sei.
Die diesbeziiglichen Ausfithrungen vermdgen nicht zu iliberzeugen.
Darauf soll jedoch nicht ndher eingetreten werden. Es sei lediglich
der Frage nachgegangen, ob eine Abtretung iiberhaupt vorausge-
setzt war, um eine Reduktion der durch den «Kreditakt» begriinde-
ten Schuld Uwe Lohses zu bewirken: War es nicht vielmehr so, dass
durch ecine allfdllige Minderungserklirung Edmund Lohses die
Schuld automatisch reduziert wurde? Dazu folgendes: 2. Der «Kre-
ditakt» wurde zwecks Erfiilllung der restlichen Kaufpreisschuld ge-
schlossen. Die Kaufpreisschuld blieb jedoch bestehen, sie war ledig-
lich (wihrend fiinf Jahren) gestundet. Nach Ablauf der Stundungs-
dauer sollte der Verkdufer, Stehlin, wieder den Kiufer, Edmund
Lohse, belangen kbnnen, sofern bis dahin von seiten Uwe Lohses
keine Erfiillung erfolgt sein sollte. Hatte somit der «IKreditakt» aus-
schliesslich (7 der Sachverhalt gibt keine Anhaltspunkte fiir eine
selbstdndige, nicht «akzessorische» Verpllichtung) den Zweck, die
weiterhin bestehende Kaufpreisforderung zu sichern, so darf wohl
angenommen werden, dass die von Uwe Lohse gestiitzt auf den
«Kreditakt» geschuldete Summe sich nach der Kaufpreisschuld be-
mass. Sie verringerte sich dementsprechend automatisch, wenn die
Kaufpreisschuld infolge Minderung durch Edmund Lohse teilweise
reduziert wurde {insoweit Solidarschuldcharakter). Anders hitte es
sich dann verhalten, wenn durch die Begriindung des «Kreditaktes»
die Kaufpreisschuld getilgt — nicht nur gestundet — worden wire
{Abschluss des «Kreditaktes» an Erfttllungsstatt, nicht nur erfiil-
lungshalber). Dann hiitte eine Minderungserklarung Edmund Loh-
ses einen Anspruch auf Riickerstattung eines Tells des Kaufpreises
begriindet; die Schuld aus dem Kreditakt aber wire unberiithrt ge-
blieben bzw. wire nur untergegangen, wenn sich Uwe Lohse den
Riickforderungsanspruch hiitte abtreten lassen und ibn zur Ver-
rechnung gestellt hiitte. (ak)

Ubervorteilung — OR 21 {Lésion — CO 21).

An den Begriff der «Notlage» im Sinne von OR 21 darf kein
strenger Massstab angelegt werden. Bereits eine bloss ver-
meintliche Notlage kann geniigen. KGr. SG 23.8.1990, GVP
SG 1990, §. 121, Nr. 43. {166)

Ammerkung: A verkaufte ihr Grundstiick gegen Ubernahme der
darauf lastenden Grundpfandschuld und der Grundstickgewinn-
steuer, In der Folge berief sie sich auf Ubervorteilung, indem sie gel-
tend machte, die (unbegriindete) Angst vor einem Konkurs habe sie
zum Abschluss des Kaufvertrags bewogen. Indessen stellte die man-
gelnde Rentabilitit der Liegenschaft den massgeblichen Beweg-
grund fiir den Vertragsabschluss dar, eine Ubervorteilung wurde
daher verneint. (ak)

Sachenrecht — Droits réels

Ausserordentliche Ersitzung eines Grundstiicks, wenn der
eingetragene Eigentiimer wihrend dreissig Jahren tot oder
fiir verschollen erklirt worden ist — ZGB 662 1 (Acquisition
par prescription extraordinaire d'un immeuble dont Ie pro-
priélaire inscrit est mort ou déclaré absent depuis frente ans —

CC 662 ).

1. Haben ein Erbe bzw. dessen Rechtsnachfolger wihrend
mindestens dreissig Jahren seit dem Tod des im Grundbuch
eingetragenen Eigentiimers ein Grundstiick besessen, hat
aber die Erbteilung noch nicht statigefunden, so steht ihnen
kein Anspruch auf eine ausserordentliche Ersitzung des
Grundstiicks zu. 2. Kann eine Erbteilung nicht nachgewiesen
werden, geht vielmehr das Recht der Erbengemeinschaft,
sich im Grundbuch als Eigentiimer eintragen zu lassen, dem
Ersitzungsanspruch der Besitzer vor. BGr. (TF) 12.7.1996;
BGE (ATF) 116 Il 267. (167}

Awnmerkung: 1. Nach Inkrafttreten des ZGB wurden in einer Ge-
meinde im Kanton Obwalden Vorbereitungen fiir die Anlegung des
eidgendssischen Grundbuchs getroffen. Dabei wurde fiir die Par-
zelle 789 ein Grundbuchblatt erttinet. Eine Bereinigung hat jedoch
nie stattgefunden. Auf dem Grundbuchblatt war bis zum Urteilszeit-
punkt im vorliegenden Rechtssireit kein Eigentiimer eingetragen.
Nun aber war der 1916 verstorbene A. K. ohne Zweifel Eigentiimer
dieser Liegenschaft gewesen. 70 Jahre nach dessen Tod (1986) er-
suchten die acht Nachkommen von B. K., eines Sohnes des A., K.
offensichilich an zustdndiger Stelle um Zusprechung des Eigentums
an dieser Liegenschaft. Dies geschah gestiitzt auf Art. 662 ZGB und
auf die Tatsache, dass das fragliche Grundbuchblatt keinen Eigentii-
mer aufwies, der Vater der Gesuchsteller aber das Grundstiick mehr
als dreissig Jahre ununterbrochen und unangefochten besessen und
bewirtschaftet hatte. Es wurde cin Auskindungsverfahren nach Art.
662 Abs. 3 exdffnet. Dort erhoben dic Erben eines weiteren Sohnes
und einer Teochter des A, K. Einsprache. Mangels Erledigung dicser
Einsprachen durch Einigung rcichte einer dieser Erben Klage ein
mit dem Begehren, es sei festzustellen, dass den acht Erben des B.
K. kein Ersitzungsrecht zustehe. Dic kantonalen Gerichtsinstanzen
bejahten den Eigentumserwerb durch ausserordentliche Ersitzung,
das mit Berufung angegangene Bundesgericht verneinte ihn. 2. Die
ausserordentliche Ersitzung von Grundeigentum geméss Art. 662
ZGB setzt in jedem Fall voraus, dass der Ersitzungspritendent bzw.
dessen Rechtsvorginger das Grundstiick ununterbrochen und unan-
gefochten wihrend dreissig Jahren als sein Eigentum besessen hat.
Hinzukommen muss eine der folgenden Voraussetzungen: das
Grundstiick ist nicht im Grundbuch aufgenommen (Art. 622 Abs. 1
Z(GBj), der Eigentiimer ist aus dem Grundbuch picht ersichilich oder
bei Beginn der Ersitzungsfrist tot oder fiir verschollen erklirt wor-
den (Art. 622 Abs. 2 ZGB). Den unvollkommenen kantonalen Pu-
blizitdtseinrichtungen zum Trotz konnte gesfiitzt auf Art, 48 SchiT
ZGB in casu nicht davon die Rede sein, das Grundstiick sei nicht im
Grundbuch aufgenommen oder dessen Eigentiimer sei aus dem
Grundbuch nicht ersichtlich (BGE a.a.0. §. 269 f. Erw. 3). 3. Zu be-
antworten war mithin die Frage, ob der vorliegende Sachverhalt den
gesetzlichen Tatbestand erfiillle, wonach der Eigentlimer bei Beginn
der Frsitzungsfrist tot oder fiir verschollen erklirt war. Der Wort-
laut des Gesetzes sprach dafiir: A. K., der im Grundbuch eingetra-
gene Figentiimer, war seit 1916 tot. Zu priifen war indessen, ob
nicht der damit angebiich geschaffenen Ersitzungsmoglichkeit der
unverjihrbare Teilungsanspruch der Erben des A. K. als vorrangi-
ges Recht gegentiberstand. Das Bundesgericht hat dies mit Recht
bejaht. Zwar hiétten die Erben jederzeit und insbesondere in einer
Frist von dreissig Jahren die Moglichkeit gehabt, die Eintragung der
Erbengemeinschaft als der auf Gesetz beruhenden (neuen) Eigentil-
merin zu verlangen. Aber gerade weil sie dies jederzeit eriangen
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kénnten, ist der aul den Erblasser lautende bestehende Grund-
bucheintrag nicht gegenslandslos und dréngt sich eine Angleichung
dieses Falles «an den Tatbestand, in welchem der Eigenttimer aus
dem Grundbuch nicht ersichtlich ist ..., in keiner Weise aufs (BGE
a.a.0. S. 275). Damit wird zugegebenermassen der Anwendungsbe-
reich dieser Ersitzungsmaoglichkeit gewaltig reduziert. Das Bundes-
gericht umschreibt diesen Restbereich allerdings aicht nzher und
lisst inshesondere die Frage offen, ob beim Sonderfall, da mangels
(anderer) Erben das Gemeinwesen die Erbschaft erlange, diese Er-
sitzung moglich wire (BGE a.a.0. S. 273). 4. Der Entscheid geht
schliesslich auf die Frage ein, was eine nicht eingetragene Erbteilung
fiir rechtliche Auswirkungen haben konnte. Fiir diesen Fall wiirde
es dem FErsitzungspritendenten, der iber einen entsprechenden
Rechtstitel (der die Teilung beinhaltet) verfiigt, die Durchselzung
seines Anspruchs auf Eintragung im Grundbuch erméglichen (BGE
a.a.0. 8. 274). Dem Schreibenden ist nicht so recht klar, wieso denn
dieser Ansprecher neben dem Rechtstitel Erbieiiung noch den
Rechtstitel Ersitzung geltend machen miisste. Oder konnte diesfalls
eine Art Verjihrung der Teilungsversinbarung eingetreten sein,
welche mittels Ersitzung geheilt wiirde? Im iibrigen zeigt dieser Fall,
dass dic von Rechtsprechung und fast einhelliger Lehre leider abge-
Iehnte Theorie der Realteilung an Grundstiicken durch in formloser
Ubereinstimmung mit den Miterben erlangten Eigenbesitz (Jaeggi,
in 8JZ 63 [1967], S. 165 ff.) vielleicht doch besser ist als ihr Ruf. {bs)

Propriété — Modification conventionnelle d’ume restriction Ié-
gale — Nécessité de la forme anthentique — CC 680 I1, 732 T
{Eigentum — Rechtsgeschiifliche Abénderung einer gesetzlichen
Beschrinkung — Erfordernis der Gffentlichen Beurkundung -
ZGB 68011 732 11).

1. Les dispositions sur les distances aux limites de propriété et
entre bitiments, contenues dans le droit public cantonal, peu-
vent &tre modifiées par convention si le droit cantonal I'auio-
rise. 2. Les conventions modifiant de telles dispositions sont,
conformément a 'art. 680 al. 2, soumises a la forme authen-
tique. TF {BGr.) 20.9.1990; ATF (BGE) 116 II 419 ss = ST 1991,
p. 213 ss. (168)

Note: Cet arrét devrait mettre fin & une longue controverse doctri-
nale sur la portée de Part. 680 al. 2 CC (cf. notamment P. Liver, Das
Eigentum, in Traité de droit privé suisse, vol. V/1, Bile 1977, p. 198
sv.; P. Piotet, Les droits réels limités en général, les servitudes et les
charges fonciéres, in Traité de droit privé suisss, vel. V/3, Fribourg
1978, p. 44; A, Meier-Havoz, Das Grundeigentum 1I, commentaire
bernois, vol. IV, 1, 3, Berne 1975, n. 99 ad art. 680; P. F. Steinauer,
Les droits réels, tome I, Berne 1990, no 1802). La décision du Tri-
bunal fédéral sembie surtout inspirée par le souci de favoriser la sé-
curité juridique et de protéger le proprigtaire qui s’écarte de la res-
triction telle qu'elle est prévue par la loi. L'arrét a toutefois été
rendu dans un contexte un peu particulier (il 8'agissait d*étendre unc
restriction de droit public cantonal conformément A la faculté of-
ferte par le droit cantonal et le Tribunal avait & se prenoncer cn ten-
ant compte du pouvoir d’examen limité du conservateur du registre
foncier). (phs)

Atteinte au droit de propriété par exercice d’une servitade sur
la parcelle voisine - Action en cessation du trouble fondée sur
le droit de voisinage — Qualité poar défendre — CC 679, 684
(Verletzung des Eigentumsrechis durch die Ausiibung einer
Dienstbarkeit auf der Nachbarparzelle — Unterlassungsklage aus
Nachbarrecht — Passiviegitimation — ZGB 679, 684).

Lorsque I'exces dans I'exercice du droit de propriété dont se
plaint un voisin est consécutif a exercice (en lwi-méme régu-
Her) d'une servitude fonciére, ’action en cessation du trouble
qui n'est dirigée que contre le propriétaire est irrecevable. Cour
de Justice GE 28.9.1990; 5T 199], p. 184 ss. (169)

Nete: Dame G., propriétaire d’une parcelle bitie, se plaint de ce que
I'un de ses voising a constitué en favenr d'un autre voisin une servitude
de passage et de parcage. Elle considére que les véhicules garés par le
titulaire de la servitude génent Paceés A son propre fonds et qu'il y a par
conséguent excds dans exercice de la propriété sur le fonds grevé, en

violation du droit de voisinage (art. 679 et 684 CC). Elle ouvre action
contre le propriétaire du fonds grevé ct contre lc titulaire de la servitude
fonciére. En cours de procédure, ce dernier vend sa parcelle. Dame G.
omet toutefois d’assigner le nouveau titulaire de la servitude. L'action
(contre le propriétaire grevé et contre 'ancien titulaire de la servitude)
est déclarée irrecevable par la Cour genevoise, qui contribue ainsi a cla-
rifier une question importante, I1 est admis depuis longtemps en juris-
prudence et en doctrine que, en dépit du texte de I'art. 679 qui n’envi-
sage qu'une action cuverte contre le propriétaire, la demande fondée
sur cette disposition peut aussi étre dirigée contre le titulaire d’'un droit
réel limité conférant I'usage du fonds d’ol provient atteinte (voir no-
tamment ATF 70/1944 11 85/99 = JdT 1944 T 523/530 et 88/1962 11
2521264 = JAT 1963 1 166/173). Plus récemment, le Tribunal [édéral a
ausst admis la qualité pour défendre du titulaire d’un droil personnel sur
le fonds concerné, pour antant que ce droit confére I'usage du fonds
(ATE 104/1978 11 15/20 = JdT 1978 T 599/603, arrét critiqué par P. Liver
dans RST 1980, p. 138). Plus délicate est cependant Ia guestion de savoir
si ie demandeur peut librement choisir contre qui il veut agir (Ie pro-
pri¢taire et/ou le titulaire du droit réel cu personnel). Dans Parrét de
1978 précité, le Tribunal fédéral a jugé que la qualité pour défendre du
propriéiaire devait &tre cxaminée selon les circonstances concrétes, en
recherchant si effectivement celui-ci a contribué 4 la violation du droit
de veisinage par le type de droit qu'il a constitué (notamment au va du
but pour lequel le fonds a ét€ mis & la disposition du titulaire de la servi-
tude ou du droit personnel). 11 a admis en 'espéce cette qualité pour dé-
fendre, s'agissant d'une commune qui avait loué un fonds & une entre-
prise en vue d'évacuer des eaux usées (ATF 104 précité, p. 22). Dans la
mesure ol le propriétaire a conféré sur un immeuble un droit personnel,
cette décision parait justifiée, car le propriétaire qui est condamné a
faire cesser le trouble est ensuite en mesure, vu la nature du contrat qu’il
a passé avec le titulaire du droit personnel, d’exiger de celui-ci qu’il
prenne les mesures nécessaires pour que Patteinte prenne fin (voir
Liver, RIB 1980, p. 138). Autre est la siluation si le propriétaire a con-
c&dé sur son fonds un droit réel limité car, selon la doctrine, le pro-
pridtaire n’est pas en mesure dans ce cas de contraindre le tilulaire du
droil & mettre fin au trouble, & moins que celui-ci n’ail son origine dans
une utilisation excessive du droit en question (voir Liver, RIB 1980, p.
138; P. Liver, Die Grunddienstbarkeiten, commentaire zurichois, Zurich
1980, n. 107 ad art. 737; A. Meier-Hayoz, Das Grundeigentum, commen-
taire bernois, Berne 1965, n. 66 ad art. 679). Dans Vaflaire qu'avait 4
trancher la Cour genevoise, ¢'était 1a constitution méme de la servitude
que le demandeur souhaitait remettre en cause, car I'exercice de celle-ci
par son titulaire était en lui-méme régulier. Le propriétaire du fonds
grevé n'aurait donc pas pu imposer au bénéficiaire de Ia servitude de
faire cesser le trouble. La décision de la Cour de Justice déclarant ["ac-
tion irrecevable pour le motif qu’elle n’était plus dirigée contre le béné-
ficiaire actuel de la servitude s’inscrit donc dans la ligne de la doctrine
rappelée ci-dessus. En définitive, alors que la qualité pour défendre du
titulaire du droit réel limité ou du droit personnel doit toujours étre ad-
mise lorsque I'exercice de ce droil est 4 'origine de Ia violatien du droit
de voisinage, la qualiié pour défendre concurrente dn prepriétaire dé-
pend de deux conditions: il faul d’abord qu'il ait mis le fonds & disposi-
tion en vue d’un certain usage, dont est ensuite résultée l'atteinte; il faut
en outre qu'il soil juridiquement en mesure d’exiger du titulaire du droit
réel limité ou du droit personnel qu'd mette fin 4 atteinte. (phs)

Muisances résultant de travaux de construction d’une route —
Demande d’indemnité pour exprepriation des droits de voisi-
mage — LEx 5, CC 684 (Storungen wegen Strassenbauarbeiten —
Entschidigungsforderung wegen Enteignung des Nachbarrechts
—EmG 5, ZGB 684).

1. En matiére civile, si I'atteinte due i des travaux de construc-
tion est inévitable, le voisin ne peut prétendre & une indemnité
que i les limites du droit de propriété ont été inéluctablement
dépassées au sens de Part. 684 CC: il s'agit pour le juge de
procéder & une pesée des intéréts en présence (d’une part, ceux
du propriétaire ayant excédé ses droits et, d’autre part, ceux dn
voisin ayant subi un dommage). Dans le domaine de 'expro-
priation, le caracidre excessif sera d’autant moins facilement re-
connu que, de facon générale, 'ouvrage répond 4 un intérét pu-
blic important. 2. En matiere d’immissions dues au trafic routier,
les voisins ne sauraient prétendre & indemmnisation qu’en cas de
dommage spécial (atteinte excédant la Hmite du tolérable),
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grave (respect du principe de proportionnalité) et imprévisible.
3. Ces critéres ne sout pas applicables aux travaux de construc-
tion de routes, pour fesquels les limites de 1a tolérance se fixent
conformément  I'art. 684 CC, «cu égard a I'usage local, 4 la si-
tuation et & la nature de Mimmeuble». TF (BGr) 25.1.1991; ATF
(BGE) I171b..=5871991, p. 186 ss. (176)

Passage nécessaire - CC 694 I (Nofweg — ZGB 694 1)

1. Le propriétaire n’ayant qu’une issue insuffisapte sur la voie
publique peut exiger de ses voising qu'ils Jui ceédent le passage
nécessaire. 2, Loctroi d’un tel passage est réservé aux véritables
cas de nécessité: accds inexistant ou fortement entravé, excluant
l'utitisation et I'exploitation rationnelles de limmeuble. TC
{KGr.) FR 19.3.1990 et 21.5.1990; Extraits 1990, p. 27 s5 et 31 ss.
(£71)

Mete: Dans les deux cas, le Tribunal cantonal fribourgeois, suivant en
cela ]a jurisprudence et la doctrine restrictives en [a matigre, a refusé de
reconnaitre le passage nécessaire, Dans le premier cas, 'accds au garage
des recourants ne pouvait se faire sans empiéter sur le fonds de I'intimé;
il s’est toutefols avéré que, d'une part, le stationnement d’un véhicule
automobile sur {a parcelle des recourants éfait possible et que, d'autre
part, Faménagement d'une autre issuc était envisageable. Dang le se-
cond cas, suite & 'implantation par 'intimé d'une haie de tuyas dans
Palignement de la servitude de passage au bénéfice du recourant, ce
dernier requit {’octroi d*un passage nécessaire; il a cependant éié élabli
que, bien quiincommode, le passage & pied ou par des véhicules, tant or-
dinaires que de livraison, n'était pas impossible. {phs)

Servitude de passage & pied — Action en raisen da trouble - Pla-
cement d’une cloture sur le fonds servant — CC 737, 928 (Fuss-
wegrecht — Besitzesstérungsklage - Umziunung des belasteten
Grundstiicks - ZGB 737, 928). (172)

L Sous réserve d’une convention contraire, le placement d'une
cidture sur le fonds servant ne constitue pas une aggravation ex-
cessive de l'exercice d'une servitude de passage a pied, pour
autant qu’il soit justifié par des intéréts dignes de protection du
propriétaire du fonds servant. 2. Lorsque le but recherché par le
propriétaire du fonds servant est avant tout d’éviter que des
promeneurs ou des bétes sauvages ne pénétrent sur son fonds, it
ne se justifie pas de fermer a clé les portes de la cldture. 3. Dans
une action en raison du trouble, le demandeur doit prouver le
trouble qui peut résulter du comportement du défendeur. En
I'occurrence, si le propriétaire du fonds servant se proméne
avec un chien sur son immeuble, il ne trouble, en principe, pas
Pexercice de la servitude. TC TT 16.12,1988; Rep. 1989 p. 484 ss.

Nutzangsdienstharkeit an einem Teil eines Gruadstiicks - ZGB
745 k., 781 (Servitude d'usage sur une parte d’un fmmeuble -
CC 745 55, 781).

1. Die Nutzniessung 1.S. von Art. 745ff. ZGB kann nicht derart
auf einzelne Teile eines Grundstiicks beschrankt werden, dass
der Nutzen an den iibrigen Teilen dem Eigentiimer verbleibt. 2.
Eine in dieser Weise auf cinzelne Teile eines Grundstiicks be-
schrinkte Nutzniessungsdicnstbarkeit kann nur als andere
Dienstbarkeit i.5. von Art. 781 ZGB im Grundbuch eingetragen
werden, BGr. {TF) 20.9.1990; BGE {(ATF) 116 11 281. (173)

Anmerkung: 1. Ein Vater trat seinem Sohn cin Grundstiick auf Rech-
nung kiinftiger Erbschaft ab. Er behielt dabei fiir sich und seine Ehe-
frau ein lebenslingliches und unentgeltiiches Nutzungsrecht an der sich
in der abgelretenen Liegenschaft befindenden 3-Zimmer-Wohnung mit
Nebenriumen vor. Gemiss Vertrag sollte diese Berechtigung sowohl
als irreguliire Dienstbarkeit nach Art. 781 als auch als Nutzniessung im
Sinne von Art. 745ff. ZGB eingetragen werden. Grundbuchamt, kanto-
nale Aufsichtsbehdrde und Bundesgericht haben dieses Ansinnen abge-
wiesen und nur die Fintragung als irregulire Personalservitul gemdss
Art, 781 ZGB zugelassen. Im Beschwerdeverfahren vor Bundesgericht

hatte das Eidg. Justiz- und Polizeidepartement den gleichen Standpunkt
wie die Beschwerdefiihrer vertreten. 2. Der Wille der Parteien, unab-
hinglg vom Kleid, d.h. vom Sachenrechtstyp, unter welchen das Ge-
wollle fallen goll, ist klar: Die Eltern méchien ihren Kindern auf Rech-
nung kiinftiger Erbschaft ein Grundstiick abtreten, sich aber die Nut-
zung an einer Wohnung oder bestimmten Ranmlichkeiten, welche Teil
dieses Grundstiicks sind, vorbehalten. Dies soll es den Eltern ermdgli-
chen, vorerst selber in diesen Riumlichkeiten zu leben, dann aber gege-
benenfalls — auf Dauer eder vortibergehend! — dieses Nutzungsobickt zu
vermieten. Das Bundesgericht anerkennt, es bestehe «ein erhebliches
Interesse daran, das Eigentum an einer Liegenschaft zu veriussern und
sich ein Recht vorzubchalten, einen Teil des Gebidudes weiter bewoh-
nen und allenfalls auch vermietcn zu kdnnen» (BGE a.a.0. S. 288),
Daber besteht, was das Bundesgericht nicht erwihnt, gerade auch ein
Interesse daran, eine Wohnung nur vortibergehend zu vermieten. 3.
Wie soll nun dieses Interesse rechtlich sauber befriedigt werden? Das
Bundesgericht bringt als eine Moglichkeit eine rein vertragliche Absi-
cherung. Demnach wiren die Eltern am ganzen abgetretenen Grund-
stiick nutzniessungsberechtigt, wiirden aber dem Abtretungsempfinger
(ihrem Kind) als dem Eigentiimer «vertraglich ein Benutzungsrecht an
einzelnen Teilen einriumen» (BGE a.2.0. S, 288). Das Bundesgericht
méchte indessen «die Beteiligten nicht einfach auf diesen rein obligato-
rischen Weg» verweisen. Sie hiitten «schon wegen der Plandbarkeit der
Nutzniessungsertriige ein Interesse an der dinglichen Absicherung ihres
Verhiltnisses» (BGE a.a.0.). - Aber auch ein dingliches Wolinrecht im
Sinne von Art. 776[l. ZGB vermag die Beteiligten nichl zu befriedigen.
Ist doch ein solches Wohnrecht nach herrschender Lehre entgegen in
neuerer Zeit vertretener a.M. anders als die Nutzniessung der Aus-
{ibung nach nicht tbertragbar, was im Klartext besagt, dass die Eltern
diese Wohnung nicht vermieten konnten. daran hilt das BGr. entgegen
der eben erwithnten a.M. fest (BGE a.a.O. 8. 289). 4. Bieiben die zwei
Varianten, um dic es im vorliegenden Fall explizit gegangen ist: cine
Nutzniessung nach Art. 745, ZGB, aber eben entgegen dem gesetzli-
chen Typus beschrdnkt auf bestimmte rdumliche Teile des belasteten
Grundstiicks, oder aber eine irregulire Personaldienstbarkeit gemiss
Art, 781 ZGB. Das Bundesgericht verneint die Méglichkeit einer rium-
lich beschridnkten Nutzniessung. Dies geschieht vorwiegend mit der Be-
griindung, die Regeln iiber die Lastentragung durch den Nutzniesser
(Art. 764f. ZGB) sprichen dafiir, «dass der ganze mogliche und zulis-
sige Nutzen dem Nutzoiesser zustehen soll» {(BGE a.a.0. 8. 284). Das
Bundesgericht verkennt dabei nicht, dass diese Regeln dispositiver
Natur sind, lehot aber diese Lésung vor allem anch deshalb ab, weil an-
gesichts dieser dispositiven Lastentragungsregeln in casu ein grosser
Vertragsregelungsbedarf (bis hin zur Festlegung ciner Wertquote) be-
stiinde (BGE a.a.0. 8. 284). Demgegeniiber bejaht es die Moglichkeit,
den gewiinschten Inhalt in eine irreguldre Personalservitut nach Art.
781 ZGB zu kleiden, dies namentlich auch gestiitzt anf die grossziigige
Umschreibung des mdiglichen Inhalts in Art. 781 Abs. 1 ZGB (BGE
a.a.0. 8. 290). 5. Der Entscheid hinterldsst ein gewisses Unbehagen. Fr-
stens einmal akzeptiert das Bundesgericht die Losung irreguliire Perse-
naldienstbarkeit nach Art. 781 ZGB offensichtlich nur um den Preis,
dass dann eine solche Dienstbarkeil nicht iibertragen werden kénnte,
was zwar — wie das Bundesgericht zutreffend bemerkt — «vorliegend
nicht zur Diskussion» steht (BGE a.a.0. S. 290), was aber der gesetzli-
chen Regelung der irreguliiren Personalservituten widerspricht (vgl.
Art. 781 Abs. 2 ZGB). Sodann steht der Sache nach die eingeriiumte
Berechtigung der Nutzniessung nach Art. 745ff. ZGB doch bedeutend
nédher als den (sonstigen) irveguliiren Personalservituten nach Arxt. 781
ZGB, dic doch, was den Inhalt der Nutzung angeht, auf dic Grund-
dienstbarkeiten ausgerichtet sind (vgl. die Besprechung dieses BGE in
«Der bernische Notars 52 [1991], 8. 192ff. auf 8. 203). Mag sein, dass
man um der Rechtssicherheit willen nun doch dic bundesgerichtliche
Ldsung nicht mehr in Frage stellen sollte, damit Eltern und derea po-
tentielle Erben bei der Wahl dieser sachlich begriindeten Lésung nicht
zwischen Tisch und Stuhl fallen. Viclleicht war aber dic urspriinglich
vorgeschenc und vom EJPD fiir verniinitig gchaltene Lésung ciner
Kombination van Art. 745 mit Art. 781 ZGB doch nicht so ausgefallen,
wie dies prima vista aussicht. (bs)

Einfriedung eines «Iofes» — FR EGZGEB 267 1 (Cloture d'une
«cour» — FR LACCS 267 1).

1. Fiir die Art der Einfriedung ist das kantonale Recht vorbe-
halten (Art. 697 Abs. 2 ZGB). 2. Nach freiburgischem Recht
muss eine 120 cm (ibersteigende Einfriedung um das Gberstei-
gende Mass von der Grenze zuriickversetzt werden. Einfriedun-
gen von Héfen, Girten und Weiden kinnen indessen nach Be-
dirfnis erhdht werden (Art. 267 Abs. 1 FR EGZGB). 3. Unter
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einem Hof ist das um ein Bauern- oder Landhaus gelegene
Geldande zu verstehen, auf dem in der Regel Kleintiere, insbe-
sondere Gefliigel, gehalten werden. KGr. (TC) FR 2.10.1990;
Extraits 1990, S. 26. a4

Anzeige der Fertigstellung des Gebiindes ans Grundbuchamt
bei Begriindung ond Efntragang von Stockwerkeigenmtum vor
Erstellung des Gebiindes / Kompetenzen der Steckwerkeigenti-
merversammhmg ~ ZGB 712m, GBV 33c (Communication de
l'achévement du bdtiment au registre foncier aprés Uinscription
de propriétés par étages avant la consiruction du bitimeni /
Compétences de Uasssemblée des copropriétaires — CC 712m,
ORF 33c).

L Im Fall der Begriindung von Stockwerkeigentum vor Erstel-
lung des Gebiudes bedarf es zur Eintragung ins Grundbuch
eines von allen Figentiimern unterzeichneten Aufteilungspla-
nes. Sodann wird sowohl auf dem Grundbuchblatt des gemein-
schaftlichen Grundstiicks als auch bei allen Stockwerkeinheiten
die Anmerkung «Begriindung des StWE vor der Erstellung des
Gebidudes» angebracht (Art. 33¢c Abs. 1 und 2 GBV). 2. Die
Fertigstellung des Gebdudes ist dem Grundbuchamt anzuzeigen
(Art. 33c Abs. 3 GBV). Zur Léschung der Anmerkung ist fest-
zustellen, dass Gebdude und Aufteilung sich gegeniiber der Be-
schreibung in Begrindungsakt und Aufteilungspian nicht verin-
dert haben. 3. Diese Anzeige ist der Beschlussfassung durch die
Stockwerkeigentliimergemeinschaft zuginglich. 4. Dabei ist ein
einstimmiger Beschluss aller Stockwerkeigentimer erfordert,
weil die Anzeige voraussetzt, dass simtliche Stockwerkeigentii-
mer die Erklirung abgeben, das fertiggestellte Gebiude ent-
spreche den Aufteilungsplinen. OGr. ZH 8.6.1990; ZR 1990, Nr.
67, S. 148ff. (175)

Propriété par étages — Débiteur de la rente du droit de superfi-
cie — CC T12h, 7121 (Stockwerkeigentum — Schuldner des Bau-
rechizinses — ZGB 712k, 7121).

1. Le droit de superficie qui sert d'immeuble de base a la pro-
priété par étages constitue impérativement une partie commune
(art. 712b al. 2}. 2. Le paiement de la rente du droit de superfi-
cie représente une charge commune qui oblige la communauté
en tant que telle. La communauté pourra donc étre actionnge
ou poursuivie (art. 7121 al. 2), puisque la créance en question
doit étre satisfaite par son patrimoine. TF (BGr) 7.1.1991; ATF
(BGE) 1I7II.. =8 1991, p. 329 s. {170)

Propriété par étages — Frais communs — Débiteur en cas de pro-
priété collective d’npe part d’étage — CC 649, 712k, 7121 (Stock-
werkeigentum — Gemeinschafiliche Kosten — Schuldner im Falle
von gemeinschaftlichem FEigentum einer Stockwerkeinheit -
ZGB 649, 712h, 712i).

1. La responsabilité solidaire des propriétaires collectifs d'une
part d’étage n’existe, pour les frais communs, que st la loi ou
une convention la prévoit, 2, En I'absence d’une convention
contraire, les copropriétaires ne sont pas soumis a une respon-
sabilité solidaire. 3. En revanche, ’art. 603 prévoit une telle res-
ponsabilité pour les membres d'une hoirie propriétaires d’une
part d’étage. TC (KGr) VS 3.9.1960; RVJ (ZWR) 1990, p. 253 ss.
ar

Propriété par étages — Action contre une décision de Passem-
blée — Délai pour Pinscription provisoire d’ume hypetheque 1é-
gale garantissant les frais communs — CC 75, 712h, 712, 839
{Stockwerkeigentum — Klage gegen einen Beschluss der Gemein-
schaft — Frist fiir die provisorische Einiragung eines gesetzlichen
Pfandrechis zur Sicherung von gemeinschaftlichen Kosten —
ZGB 75, 712h, 712i, 839).

1. La décision de répartition des frais qui viele Yart. 712h al. 3
CC r’est pas nulle, mais annulable au moyen de action prévue
par I'art. 75 CC. Le délai d’un mois prévu par cette disposition
est de nature péremptoire. 2. Le propriétaire d’étage qui n’a pas
attaqué en justice la décision dans le délai d'un mois ne peut
plus ensuite en contester la validité en soulevant une exception
lors de la demande d'inscription provisoire d'une hypothéque
légale au sens de I'art. 712i. 3. Le renvoi de ¥art. 712i al. 3, qui
fait référence aux dispositions relatives 2 la constitution de I'hy-
pothéque légale des artisans el entrepreneurs, n’englobe pas le
délai d’inscription de trois mois. La réquisition visant l'inscrip-
tion d’une hypotheque légale destinée & garantir les frais com-
muns peut &tre formulée en teut temps. TC TT 29.7.1988; Rep.
1989, p. 479 s5. (178)

Cédule hypothécaire — Pouveir d’examen du conservatemr —
Inseription proviseire — CC 965, 966; ORF 14, 20, 24, 53
(Schuldbrief — Priifungsbefugnis des Grundbuchverwalters —
Vorldufige Eintragung — ZGB 963, 960, GBV 14, 20, 24, 33).

1. Une opération au registre foncier ne peut avoir lieu sans 1égi-
timation du requérant quant & son droit de disposition et au
titre fondant I'opération. Saisi d’une réquisition de création
dune cédule hypothécaire, le conservateur limite en principe
son examen & un contrdle formel. 2. Une telle réquisition n’a
pas a mentionner les droits de gage antérieurs: & défaut, les
mentions figurant au registre foncier sont déterminantes. Mais
si elle les mentionne et qu’il existe une divergence entre les in-
dications de la réquisition et celles résultant du registre, la 1é-
quisition doit &tre rejetée. 3. L'inscription provisoire prévue a
Part. 966 al. 2 CC n’est qu'une faculté & disposition du conserva-
teur; il ne fait donc pas montre de formalisme excessif en reje-
tant une telle possibilité en cas de correction du titre juridique.
TF(BGr) 19.4.1990; ATF (BGE) 116 11291 = 5T 1991, p. 121 ss.

s

Verjihrung des Anspruchs auf Fintragung in das Grundbuch
bei Grundeigentumserwerb - ZGB 665 1, OR 127, ZGB 2 11
(Prescription de la prétention en inscription au regisire foncier —
CC6651, CO 127, CC2H).

1. Der Anspruch des Erwerbers ven Grundeigentum auf Eintra-
gung ins Grundbuch ist lediglich ein perstnliches Recht gegen
den Eigentiimer auf Vornahme der Anmeldung beim Grund-
buchamt, und bei diesbeziiglicher Weigerung des Eigentiimers
das Recht, sich das Eigentum gerichtlich zusprechen zu lassen
{Art, 665 Abs. 1 ZGB). 2, Der Anspruch verjihrt, da das Bun-
deszivilrecht keine anderweitige Regelung vorsieht, mit Ablauf
von zehn Jahren ab Filligkeit (Art. 127, 130 Abs. 1 OR). 3.
Rechtsmissbrauch (Art. 2 Abs. 2 ZGB) in der Anrufung der
Verjihrungseinrede ist vorliegend zu verneinen, da die Klidgerin
es ihrer eigenen Nachlassigkeit znzuschreiben hat, dass die Ein-
tragung wihrend der Verjahrungsfrist unterblieben ist. KGr.
(TC) VS 9.11.198% ZWR (RVI) 1990, 8. 248ff. (180)

Legitimation des Notars zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde
in Grundbuchsachen — GBY 103 I, OG 103 lit. a (Qualité du
notaire pour former un recours de droit administratif en ma-
tiere de registre foncier— ORF 103 I, OJ 103 lit. a).

1. Die Legitimation des Notars zur Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde wegen Abweisung einer Grundbuchanmeldung beur-
teilt sich nach dem revidierten Art. 103 Abs. 1 GBYV in Verbin-
dung mit Art. 103 lit. a OG. 2. Sofern die berufliche Tatigkeit
des Notars zur Diskussion steht, ist nicht ausschlaggebend, ob
die Anmeldung aus formellen oder materielien Griinden abge-
wiesen wurde. BGr (TF) 15.6.1990; BGE (ATF) 116 11 156,
{181)
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Ammerkung: 1. Hin Notar beurkundete einen «Kaufrechtsvertrag mit
Kaufverpflichtung». Das Kaufsrecht wurde auf die Dauer von fiigf Jah-
ren eingeriumt und sollte im Grundbuch vorgemerkt werden. Der
Kaufsrechtnehmer verpflichtete sich, das Kaufsrecht frithestens bei Be-
ginn der Fiinfjahresdauer und spitestens vor deren Ablauf auszuiiben.
Der Grundbuchverwaiter lehnte die Anmeldung des Vertrages durch
den Notar zur Vormerkung im Grundbuch ab. Der Notar beschwerte
sich dagegen im cigenen Namen bei der kantonalen Aufsichtsbehorde.
Diese verneinte dic Legitimation des Notars zur Beschwerde. Das Bun-
desgericht hiess die gegen den Entscheid der kantenalen Aufsichts-
behsrde gerichtete Verwaltungsgerichtsbeschwerde gut. 2. Nach dem
fritheren Wortlaut von Art. 103 Abs. 1 GBV hatte nur «der Anmel-
dende das Recht», bei Abweisung ciner Grundbuchanmeldung Be-
schwerde zu erheben. Bereits unter dieser Regelung hat indessen das
Bundesgericht entschieden, dass sich die Legitimation zur Beschwerde
nicht auf den Anmeldenden beschriinke, sondern sich nach den fiir die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde schlechthin geltenden Grundsétzen be-
stimme (so schon BGE 104 Tb 378). In der Zwischenzeit ist Art, 103
Abs. 1 GBV revidiert worden (Aenderung vom 18.11.1987, in Kraft seit
1.1.1988). Danach sind neben dem Anmeldenden beschwerdebefugt
«alle Tibrigen, die von der Abweisung bertihrt sind». Damit wurde Art.
103 Abs. 1 GBV dem Art. 103 lit. a OG («wer durch die angefochtene
Verfiigung beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Auf-
hebung oder Aenderung hat») angepasst. 3. Zur Beschwerde legitimiert
ist mach dem vorliegenden Entscheid auch der Notar, der das Rechtsge-
schift ¢ffentlich beurkundet hat, welches den Rechtsgrund fiir die Ein-
tragung im Grundbuch beinhaltet. Dies auch dann — uand darin liegt die
besondere Tragweile des Entscheides —, wenn die Eintragung nicht ans
formellen Griinden verweigert wird, sondern wo die Abweisung in Zu-
sammenhang mit der inhaltlichen Richtigkeit der Urkunde steht {es also
um die Frage geht, ob das durch Rechtsgeschift Gewollte der Sache
nach eintragungsfahig sei). Der Notar ist geméss BGE a.2.0. 8. 139 des-
halb als im Sinne von Art. 103 Abs. 1 GBV bzw, 103 lit. a OG «beriihrts»
zu betrachten, weil dic Beantwortung der sich stellenden Rechtsfrage
sich auch dariiber ausspricht, ob er seine berufliche Tatigkeit richtig
ausgeiibt habe. An der Beantwortung dieser Frage habe der Notar «be-
sonders im Hinblick auf eine allfdllige Verantwortlichkeitsklage ... ein
offensichtliches Interesse» (BGE aa.Q. S. 139). 4. Miisste dann aber
nicht jedem Anwalt — das hatte die kantonale Aufsichisbehtrde gegen-
tiber dem Notar eingewendet -, der ein Gesuch oder eine Beschwerde
angeblich bei einer unzustindigen Behorde, zu spit oder mit unzurei-
chender Begriindung eingereicht hat, ebenfalls ein selbstindiges Be-
schwerderecht eingerdumt werden? Das Bundesgericht verwitft diesen
Einwand mit der Begriindung, er iibersehe, «dass der hier zu beurtei-
lende Rechtsstreit das Dbesondere Verfahren der Grundbuchbe-
schwerde» beschlage «und damit zur Frage der daran Beteiligtens fithre
(BGE a.2.0. S. 139). Die Aussage des Bundesgerichts wirkt fast wic
cine petitic principio (als Beweismittel wird das zu Beweisende be-
nutzt), ist es aber der Sache nach nicht. Der Notar ist eben nicht bloss
ein am besonderen Verfahren der Grundbuchbeschwerde Beteiligter,
sondern bereits bei der Schaffung des Faktums, welches zur Grund-
buchanmeldung und iiber die Abweisung zur Beschwerde fithrt, mit im
Spiel. 5, Zum Schluss sei noch auf eine formelle Seite dieses Entschei-
des hingewiesen. Tm vorliegenden BGE (a.a.0. S. 138) wird auf die
«Regester eines tritheren BGE hingewiesen. Das Bundesgericht hat
also zu Recht keine Bedenken, die Kurzfassung seiner Entscheide mit
dem Singular «Regeste» zu bezeichnen, den es nach Duden nicht geben
diirfte. Mut zu einern sinnvollen Helvetismus also! (bs)

Diverses — Divers

Contrat de bail — Reprise de bail - Indemnité payée par le non-
veau locataire i Pancien — Lésion — CO 254, 19 et 20, 21 (Mier-
vertrag ~ Ubernahme des Mietverirags — Ersatzzahlung des
newen Mieters an seinen Vorginger — Ubervorieilung — OR 254,
19, 20, 21.

1. Le contrat par lequel un locataire céde son bail avant terme &
un tiers est un contrat bilatéral, qui s’accompagne souvent de la
reprise d'un fonds de commerce (vente du mobilier, d'installa-
tions, de la clientele, du stock, etc.). Un tel contrat est valable
5’1l correspond effectivernent & une contre-prestation, ce qui est
le cas si Pancien locataire accepte effectivement de céder avant
terme le bail dont il profite. Ce n’est plus le cas si le contrat
avait pris ou allait prendre fin. En effet, le pur «pas-de-porte»
quun candidat paye au locataire en place pour qu'il fasse en

sorte que le local lul soit attribué est nul, 2. Un contrat de ces-
sion prévoyant un montant de 40 000 frs pour la cession d'un
matériel valant au plus 2500 est 1ésionnaire et peut étre invalidé
selon l'art. 21 CO, pour autant qu'il y ait eu abus de la situation
de faiblesse de la victime. Admis en Poccurrence pour Iinex-
périence d'un carrossier désireux de se metfre & son compte,
mais qui ne trouve pas de locaux convenables et qui accepte des
lors de payer tout ce qui est exigé pour réaliser son projet. L'ap-
plication analogique de I'art. 20 al. 2 CO permet au juge de ré-
duire la prestation jusqu’au montant de la contre-prestation,
Cour de justice, GE 25.1.1991; 57 1991 p. 467-471. (182)

Mote: Voila une décision courageuse, qui mérite publicité. La tension
sur le marché du logement est suffisante, sans que les (anciens) locatai-
res exigent des nouveaunx leur tribut, en I'absence de toute contre-pres-
tation téelle. L’arr8t admet avec raison la nullité du «simple pas-de-
porte». On peut se demander 8'il ne cenviendrail pas d’aller plus loin ct
de considérer que lout confrat monnayant la seule cession d'un bail
(sans reprise d'autres biens) n’est pas nul en sol, parce qu'il revient A
tirer un profit injustifié de la tension qui existe sur le marché du {oge-
ment. La contrariété aux meeurs {art. 19 al. 1 CO) peut résulter de
Pabug d'une situation économique déséquilibrée (dans cc sens ég.,
J.-B. Zufferey-Werro, Le contrat contraire aux bonnes meeurs, thése Fri-
bourg 1988, p. 233 ss). Le droit des cartels dans son essence interdit en
effet les abus qu'une partic peut précisément déduire d'une distorsion
de la concurrence. SiPon admet le contraire, on verra rapidement appa-
raitre sur le marché des entreprises dont la seule préoccupation sera de
prendre 2 bail le plus possible de locaux pour les céder ensuite A des
prix plus élevés. Les juges n'ont en I'occurrence pas en besoin d'aller si
loin puisqu’il 1’y avait pas de bail & reprendre. La disproportion entre
les prestations &taient telle pour le reste qu’elle appelait 'application de
I'art, 21 CO. Le fait que les juges aient facilement admis I"abus de la si-
tnation de faiblesse du carrossier n’est pas surprenant par les temps qui
courent. Chacun essaye d’en tirer profit et la chose est aisée, & Genéve
sans doute plus quailleurs. Que Pavertissement serve a chacun. (pt)

Déménagement de mobilier avec prestations accessoires — Ap-
plication des régles du mandat — Obligation de signaler les ang-
mentations de cofits - Nige en Pespece ~ CO 398, 440 IT (Mobel-
transport mit zusdizlichen Leistungen — Auftragsrecht -~ Anzeige-
pflicht bei Kostensteigerung — Verneint im vorliegenden Fall -
OR 396, 440 II).

1. Le déménagement de mobilier est régi par les dispositions du
contrat de transport (CO 440 ss); s'il y a des prestations impor-
tantes en plus (formalités douaniéres, démarches pour
Iexonération des droits de douane, emballage et déballage), il
§’agit d’un contrat mixte. 2. Selon 'art. 440 I1 CO, les régles du
mandat sont applicables 4 titre supplétif au contrat de transport;
cette regle est discutable car le transport de mobilier se rappro-
che davantage d'un contrat d’entreprise que d’un mandat. 3. Si
le mandataire a violé ses obligations, le mandant peut exiger
une réduction des honoraires. En Pespece, il considérait que le
transporteur ne I’avait pas suffisamment informé des colits sup-
plémentaires résultant des autres prestations et de I'augmenta-
tion du volume & transporter. Les principes valables pour 1'ar-
chitecie ne peuvent étre transposés sans modification 4 un cas
de ce genre. Le mandant avait en tout temps la possibilité de
demander un devis, auquel il a renoncé; il ne pouvait ignorer les
frais supplémentaires qu'entrainerait Pexécation de tdches qui
sont extérieures au seul transport. 4. L'obligation de signaler
une augmentation de prix n'est exigée «que pour éviter une at-
teinte dommageable aux intéréts du mandant, lorsque celui-ci
est mal informé, qu'il est dans 'erreur ou que le mandant a des
raisons de penser que tel est le cas». Ces conditions ne sont pas
réunies en Uespéce. TC NE 29.1.799; RIN 1990 p .58-60. {183)

Werkeigentiimerhaftung — Haftung fiir ein mangelhaftes
«Plauschbad» — OR 58 (Responsabilité du propriétaive d’ou-
vrage — Responsabilité pour une piscine d’amusement défec-
tuense — CO 38).
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Die Rechtsprechung

Baurecht

1. Im Wellenbad S. in A. sprang der flinfzehnjihrige D. am
siidlichen Bassinrand avs 1,3 m Héhe kopfvoran in das 1,6 m
tiefe Wasser, Bir zog sich dabei eine Querschnittlidsion zu und
ist seither Tetraplegiker. Unter ausfithrlicher Wirdigung
aller erheblichen Umstdnde bejaht das Buadesgericht die
deliktische Haftung des Eigentiimers aus OR 38 (Werkei-
gentlimerhaftung), 2. Ein Werkmangel 1m Sinne des Art. 58
OR liege vor, wenn das Werk bei bestimmungsgemaissem
Gebrauch keine geniigende Sicherheit biete. Das aber sei
der Fall, wenn die bauliche Anlage und das Betriebskonzept
eines «Plauschbades» die jugendlichen Badegiste dazu ver-

leite, an einer gefihrlichen Stelle ins Wasser zu springen, und
der Werkeigentiimer trotz erkannter Gefahr keine zumutba-
ren Schutzvorkehren treffe (Rubrum). 3. Mit Riicksicht auf
das mitwirkende Verschulden des Geschidigten hatte die
Vorinstanz den Schadenersatzanspruch um einen Drittel re-
duziert. Das Eventualbegehren des haftpflichtigen Figentii-
mers, den Anspruch um einen grosseren Betrag herabzuset-
zen, wurde vom Bundesgericht aus verschiedenen Erwigun-
gen (namentlich auch im Hinblick auf das jugendliche Alter
des Geschidigten) abgelehnt. 8Gr. (TF) 19.9.1990; BGE
(ATF) 116 11 422 ff. (184)

Thémes:

1. Les conditions générales de la
branche automobile
(P. Tercier)
2. Les enfants dans la circulation
routiére
- aspects de droit pénal
{R. Roth)
— aspects de droit civil
{G. Chappuis)
3. La réforme du droit
de la responsabilité civile
(P. Widmer)
4. les nouveautés du droit
de la circulation routiére
(B. Ruscani, P. Tercier, E. Murer)

Journées du
le la circulation routiere 1992

>trassenverkehrsrechts-Tagung 1992

a "Université de Fribourg / an der Universitét Freiburg
- les 17 et 18 mars 1992 / am 19. und 20, Marz 1992
organisées par le Séminaire de droit privé de I'Université de Fribourg,
en collaboration avec I'ACS et ’ARCA
organisiert durch das Seminar fir Privatrecht der Universitdt Freiburg,
im Zusammenhang mit dem ACS und der HMV

Renseignements et inscription auprés du Séminaire de droit privé de 'Université de
Fribourg, tél. {037) 21 93 12

Auskiinfte und Anmeldung beim Seminar fir Privatrecht der Universitat Freiburg,
Tel. (037) 2193 12

Iroit

Themen:

1. Die Allgemeinen Geschafts-
bedingungen der Automobilbranche
(P. Gauch)
2. Die Kinder im Strassenverkehr
- Strafrechtliche Aspekte
(H. Schultz)
— Privatrechtliche Aspekte
(R. Geisseler)

3. Die Reform des Haftpflichtrechtes
{P. Widmer)

4. Neuigkeiten
im Strassenverkehrsrecht
{H. Schultz, P. Gauch, E. Murer)
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