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1. Rechtliche Qualifikation

1.1. Urteil des Bundesgerichts 4A_252/2010
vom 25. November 2010

Stichworte: Qualifikation des Geotechnikervertrages — Spal-
tung der Rechtsfolgen beim Planervertrag — nicht rechtzeiti-
ge Méngelriige — Vollendung und Abnahme des Werkes

Sachverhalt:

[Rz 1] Ein Baukonsortium wurde mit der Realisierung einer
Uberbauung betraut. Kurz nach Aufnahme der Bauarbeiten
begann der Hang zu rutschen. Das Baukonsortium nahm
dann zwecks Erstellung einer Hangsicherung mit einem
Geotechniker Kontakt auf. Die daraufhin ausgefiihrte Hang-
sicherung mit Selbstbohr-Vollverbundankern flhrte indes-
sen nicht zum gewtinschten Ergebnis. Nach fortdauernden
Hangrutschungen veranlasste das Baukonsortium schliess-
lich die Wiederauffllung der Baugrube und die Projektierung
und Ausfihrung einer anderen Hangsicherung.

[Rz 2] Das Baukonsortium klagte gegen den Geotechniker
sowie gegen weitere Baubeteiligte. Das Handelsgericht des
Kantons Zurich wies die Klage gegen den Geotechniker ab.
Es qualifizierte das Vertragsverhaltnis der Parteien als ge-
mischten Vertrag (Auftrag/Werkvertrag), wobei es die Pflich-
ten, deren Verletzung das Baukonsortium geltend machte,
dem Werkvertragsrecht zuordnete. Daraus folgte, dass das
Baukonsortium gegeniiber dem Geotechniker mangels
rechtzeitiger M&ngelrige seine Mangelrechte verwirkt hatte.
Dagegen setzte sich das Baukonsortium vor Bundesgericht
zur Wehr.

Erwédgungen

[Rz 3] Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts
bildet das Hauptabgrenzungskriterium zwischen Werkver-
trag und Auftrag der Arbeitserfolg, den der Unternehmer im
Gegensatz zum Beauftragten schuldet. Dabei kénnen so-
wohl kérperliche wie auch unkdrperliche Arbeitsergebnisse
Gegenstand eines Werkvertrages bilden.! Planervertrage
kénnen nicht allgemeingultig qualifiziert werden, da es sol-
che mit stets gleichem Inhalt nicht gibt.

[Rz 4] Der Vertrag des Architekten ist als gemischter Vertrag
zu qualifizieren, was erlaubt, je nach den konkreten Umstan-
den eine sachgerechte Lésung nach Massgabe des Auftrags-
oder Werkvertragsrechts zu finden.?2 Dabei betrachtet das
Bundesgericht folgende Leistungen als Leistungen werkver-
traglicher Natur (E. 4.2): Die Ausfuhrung von Projektierungs-
arbeiten (die in einem zu erstellenden Projekt ihren Nieder-
schlag finden), das Verfassen von Planen und das Verfassen
von Kostenvoranschlagen. Dagegen gelten die Bauleitung
und die Vergabe von Arbeiten als Leistungen mit auftrags-
rechtlichem Charakter.® Generell sind Ingenieurleistungen,
bei denen ein mess- oder objektivierbarer Erfolg geschuldet
ist, dem Werkvertragsrecht zu unterstellen (E. 4.1). Daher

' BGE 127111 328 E. 2a.

2 BGE 134 111 361, E. 51; 127 111 543, E. 2a, S. 545; BGE 114 11 53, E. 2b, S.
56.

® BGE 1141153, E. 2b, S. 56.
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wendet das Bundesgericht auf Ingenieurleistungen wie etwa
Vorarbeiten, Vorstudien, Vorprojekte, Ausflihrungsplane und
Ausschreibungsunterlagen Werkvertragsrecht an.*

[Rz 5] Gestltzt auf diese Rechtsprechung hatte die Vorin-
stanz folgende Leistungen des Geotechnikers als werkver-
traglich qualifiziert — was vom Bundesgericht bestétigt wurde:
«In der Phase der Projektierung, die boden- und felsmecha-
nischen Stabilitdtsberechnungen (Tragfahigkeit, Setzungen,
Stabilitat), die Bemessung der Baugruben- und Hangsiche-
rung, das Zeichnen von schematischen geotechnischen
Schnitten, die Ausarbeitung eines Uberwachungskonzepts
und die Mitverantwortung fur die Zweckméssigkeit und Wirt-
schaftlichkeit der Konstruktionen. In der Phase der Realisie-
rung die Verifizierung der den boden- und felsmechanischen
Berechnungen zugrunde gelegten Kennwerte und Modelle
sowie Kontrollrechnungen.» (E. 4.1 und 4.2). Entscheidend
ist nach der Beurteilung des Bundesgerichts, ob die dem
Werkvertrag zugeordneten Arbeiten zu einem Resultat fuh-
ren, das nach objektiven Kriterien Uberprift und somit als
Erfolg versprochen werden kann. Am ehesten kénne hier die
werkvertragliche Natur der Mitverantwortung fur die Zweck-
massigkeit und Wirtschaftlichkeit der Konstruktionen zweifel-
haft sein. Nach Auffassung des Bundesgerichts Uberzeugt
aber die Uberlegung der Vorinstanz, wonach aus Griinden
der Koordination zwischen Bauingenieur- und Bauleistungen
eine einheitliche Subsumption unter das Werkvertragsrecht
angezeigt sei — allerdings nur soweit die Anwendung der
werkvertraglichen Gewahrleistungsregeln mit den strengen
Prufung- und Rlgeobliegenheiten (Art. 367 ff. OR) nicht als
unsachgerecht erscheint. Letzteres sei hier aber nicht darge-
tan. Die Zweckméssigkeit und Wirtschaftlichkeit der Konst-
ruktion kénne als Erfolg garantiert werden (E. 4.3).

[Rz 6] Das Baukonsortium machte ferner geltend, die Hang-
sicherung mit Selbstbohrankern sei véllig unzureichend und
unbrauchbar gewesen und habe daher nicht als vollendet
gelten kdnnen und entsprechend habe es auch keine Ab-
nahme des Werkes gegeben. Dies gab dem Bundesgericht
Gelegenheit zur Rekapitulation einiger Grundsatze zu den
Themen Vollendung und Abnahme (E. 5.3): «Die Abliefe-
rung des Werkes setzt voraus, dass das Werk vollendet ist
(BGE 118 Il 142, E. 4, S. 149). Als vollendet gilt es, wenn
der Unternehmer alle vereinbarten Arbeiten ausgefihrt hat,
das Werk also fertiggestellt ist. Ob es méangelfrei ist, spielt
dagegen keine Rolle. Abgeliefert wird es durch die Ubergabe
oder durch die Mitteilung des Unternehmers, es sei vollen-
det. (...) Ein besonderer Abnahmewille des Bestellers oder
seines Vertreters ist deshalb nicht erforderlich.» Ausserdem:
«Die Vollendung ist zu unterscheiden von der Mangelfreiheit
des Werkes. Ein Werk kann mit einem Mangel behaftet und
dennoch vollendet sein. Die Mangelfreiheit des Werkes bildet
keine Voraussetzung fiir dessen Ablieferung und Abnahme
(BGE 115 11 456 E. 4 S. 458).» Entsprechend erachtete das

¢ BGE 1191140, E. 2e, S. 46.

Bundesgericht das Werk als abgeliefert, zumal der Geotech-
niker nicht die Ausfiihrung der Hangsicherung zu erbringen
hatte, sondern Leistungen bei der Projektierung und Reali-
sierung der vom Unternehmer ausgefuihrten Hangsicherung.

[Rz 7] Zu welchem Zeitpunkt der Geotechniker seine Arbei-
ten vollendet und abgeliefert hatte und zu welchem Zeitpunkt
die behauptete Mangelhaftigkeit der geotechnischen Ein-
schatzung fur das Baukonsortium ersichtlich war, hatte die
Vorinstanz insofern offen gelassen, als sie urteilte, dass das
Baukonsortium spétestens bei Erhalt des von seiner Versi-
cherung in Auftrag gegebenen Privatgutachtens Kenntnis
der Méngel gehabt hatte. Entsprechend héatte es spéatestens
dann gegenlber dem Geotechniker unverziglich Mangel-
rige erheben mussen. In Anbetracht der Rechtsprechung
zum Erfordernis der Sofortriige (wonach grundséatzlich eine
siebentagige Rugefrist angemessen ist, Urteil des Bundes-
gerichts 4C.82/2004 vom 3. Mai 2004, E. 2.3) hatte die Vorin-
stanz kein Bundesrecht verletzt, als sie das rund flinfeinhalb
Monate nach Erhalt des Privatgutachtens verfasste Schrei-
ben des Rechtsvertreters als verspatet erachtete.

Bemerkungen:

[Rz 8] Das Urteil ist fir die Baubranche von weitreichender
Bedeutung. Zwar hatte das Bundesgericht bereits in BGE
109 Il 462 festgehalten, dass ein Gesamtvertrag eines Pla-
ners als ein aus Auftrag und Werkvertrag gemischter Vertrag
zu qualifizieren sei, bei welchem eine Spaltung der Rechts-
folgen (Haftung fir einen Planungsfehler nach werkvertragli-
chen Regeln und Haftung fur unsorgféltige Bauleitung nach
auftragsrechtlichen Regeln) denkbar sei. Doch hatte das
Bundesgericht seither soweit ersichtlich nicht mehr Gelegen-
heit, auf diese Rechtsprechung zurickzukommen. Dies hat
es nun nachgeholt, allerdings ohne zur Kritik der Lehre an
BGE 109 Il 462 Stellung zu nehmen.?

[Rz 9] Fur die Baupraxis heisst dies: Bei Gesamtvertragen
von Planern (also solchen, welche neben Planungsleistun-
gen auch Bauleitungsaufgaben beinhalten) muss der Bau-
herr im Falle von Bauméangeln gegentber dem (allenfalls)
verantwortlichen Planer unverziiglich Méangelriige erheben,
ansonsten er riskiert, dass er seine Méngelrechte gegentiber
dem Planer verwirkt. Da die Abgrenzung zwischen Teilleis-
tungen, welche unter das Werkvertragsrecht fallen und sol-
chen, welche nach auftragsrechtlichen Kriterien zu beurtei-
len sind, zumindest auf den ersten Blick nicht immer klar ist,
sollte der Bauherr vorsichtshalber, bei jedem Fehler eines
Planers unverziiglich Méngelriige erheben. Komfortabler ist
die Position des Bauherrn, wenn er mit dem Planer die An-
wendbarkeit der SIA-Ordnung 102 (Ordnung flr Leistungen
und Honorare der Architekten) oder der SIA-Ordnung 103

5 Vgl. Hugert Stockul, Private Baunormung - ein Streifzug, BRT 2005, Frei-
burg 2005, S. 6; Husert StockLi, Sorgfaltsmangel und Vergiitung, in:
Gauchs Welt, Festschrift fir Peter Gauch, Ziirich 2004, S. 945; Gauck, Der
Werkvertrag, 5. Aufl., Zirich 2011, Nr. 57 ff.
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(Ordnung fur Leistungen und Honorare der Bauingenieure)
vereinbart: Nach Art. 1.11.21 dieser Ordnungen kann der
Bauherr «Anspriiche aus Mangeln des Bauwerkes» wahrend
der ersten zwei Jahre jederzeit rigen, ohne den Verlust des
Rugerechts zu riskieren.

1.2. Urteil des Bundesgerichts 4A_358/2007
(BGE 134 lll 365; Pra 2009 58) vom 27.
Méarz 2008

Stichworte: Qualifikation eines Kostenvoranschlags — Haf-
tung bei fehlerhaftem Kostenvoranschlag (Rechnungsfehler)

Sachverhalt:

[Rz 10] Strittig war zwischen einem Bauherrn und seinem
Planer die Qualifikation des Kostenvoranschlags fir die Bau-
kosten des Unternehmers. Im Vertrauen auf die Richtigkeit
des Kostenvoranschlages und das gestltzt darauf erstellte
Projekt erwarb der Bauherr eine Liegenschaft. In der Folge
stellte der Bauherr fest, dass der Kostenvoranschlag wegen
eines Rechnungsfehlers unzutreffend war. Der Bauherr ver-
zichtete auf die Realisierung des Projekts, verdusserte das
Grundstick an einen Dritten und klagte gegen den Planer
auf Schadenersatz. Der Planer machte im Verfahren geltend,
dass der ausgearbeitete Kostenvoranschlag, weil er nicht im
Rahmen eines Gesamtauftrages erfolgte, nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtes® dem Werkvertragsrecht
untersteht, so dass allfallige Schadenersatzanspriiche nach
der werkvertraglichen Mangelbestimmungen von Art. 371
Abs. 1 OR innert eines Jahres seit Ablieferung verjahren
warden.

Erwégungen:

[Rz 11] Das Bundesgericht qualifizierte den Kostenvoran-
schlag als auftragsrechtliche Leistung und brachte daher
(wie schon in BGE 127 1l 545) die zehnjahrige Verjahrungs-
frist von Art. 127 OR zur Anwendung (E. 6.3): Ein Kostenvor-
anschlag sei kein Werk im Sinne des Art. 363 ff. OR, weil bei
einer solchen Schétzung immer eine gewisse Unsicherheit
verbleibe und daher der Planer nicht in der Lage sei, die er-
mittelten Kosten und das daraus folgende Total zu garantie-
ren. Die mit dem Kostenvoranschlag verbundene Schatzung
sei objektiv nicht messbar und bleibe daher eine Prognose.
Diese Schatzung habe der Planer mit héchster Sorgfalt vor-
zunehmen. Der Planer schulde, wenn er einen Kostenvoran-
schlag erarbeite, nicht ein Resultat, sondern ein sorgfaltiges
Tatigwerden, mithin die Qualitat seiner Leistungen.

Bemerkungen:

[Rz 12] Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kommt
Werkvertragsrecht (Art. 363 ff. OR) zur Anwendung, wenn
das Resultat der geschuldeten Leistung objektiv messbar
ist und garantiert werden kann, andernfalls ist Auftragsrecht

& BGE 114 11 56.

anwendbar (Art. 394 ff. OR). Die rechtliche Einordnung des
Kostenvoranschlags als auftragsrechtliche Leistung fuhrt
zum pragmatischen Ergebnis, dass der Bauherr den Planer
fir seine Schatzung Uber einen Zeitraum von 10 Jahren in die
Pflicht nehmen kann, was insbesondere dann von entschei-
dender Bedeutung ist, wenn zwischen dem Ablieferungster-
min des Kostenvoranschlages und der Baurealisierung ein
Zeitraum von mehr als einem Jahr liegt. Das Qualifikations-
kriterium der «objektiven Messbarkeit» kann im Einzelfall
allerdings nach wie vor gewisse Abgrenzungsprobleme zur
Folge haben. Denn: Kostenvoranschlage sind vom Planer
in der Regel mit einem Genauigkeitsgrad zu schétzen, nach
Massgabe von Art. 4.32 SIA Ordnung 102 mit einer Bandbrei-
te von +/- 10%. Von daher ist nicht in jedem Fall nachvollzieh-
bar, weshalb eine Schatzung (insbesondere eine solche mit
einem Genauigkeitsgrad von +/- 10%) nicht nach objektiven
Kriterien prifbar sein soll. Das wirde daflr sprechen den-
noch Werkvertragsrecht und damit die kurze Einjahresfrist
von Art. 371 Abs. 1 OR zur Anwendung kommen zu lassen.
Ein abschliessender Hinweis: Was die Haftung fir Fehler im
Kostenvoranschlag betrifft, hat das Bundesgericht bereits
im Entscheid 4C.424/2004 vom 15. Méarz 2006 (E.4) einen
anderen Weg eingeschlagen, indem es bei Uberschreitung
der Kostenschatzung von einer (widerlegbaren) Tatsachen-
vermutung ausgeht, wonach der Planer im Ubersteigenden
Betrag die Kosten unsorgféltig geschéatzt hat.

1.3. Urteil des Bundesgerichts 4A_86/2011
vom 28. April 2011

Stichworte: Rechtliche Qualifikation von Planerleistungen —
Planung als auftragsrechtliche Leistung?

Sachverhalt:

[Rz 13] Ein Architekt hatte Plane und Kostenprognosen fir
den Umbau eines Gebaudes erstellt. Nach Eingang der
Baubewilligung wurde die Vertragsbeziehung beendet. Der
Architekt trat seine Honorarforderung an eine GmbH ab, wel-
che gegen die Auftraggeber auf Bezahlung des Architekten-
honorars klagte. In erster Instanz wurden die Auftraggeber
verurteilt, CHF 62'440.75 zu bezahlen. Das Vertragsverhalt-
nis wurde dabei als Werkvertrag (Art. 363 ff. OR) qualifiziert,
da es um die Erstellung von Planen und Projekten («piani e
progetti») gegangen sei. Vom Kantonsgericht wurde die zu-
gesprochene Summe dann auf CHF 3'788.30 reduziert.

Erwégungen:

[Rz 14] Das Bundesgericht stellte fest, dass der Architekt
nicht nur Plane und Projekte («piani e progetti») zu erstel-
len hatte, sondern auch drei Kostenschatzungen («stime
dei costi») und entsprechend nahm es von Amtes wegen
eine Berichtigung der Sachverhaltsfeststellung vor (Art. 105
BGG). Das Bundesgericht flihrte sodann (in E. 3.2) aus, das
Kantonsgericht habe zu Recht darauf hingewiesen, dass der
Architektenvertrag gemischter Natur sei, wobei die rechtliche
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Qualifikation von den konkreten Arbeiten abhange, welche
der Architekt erbringt. Wenn dabei nur die Erarbeitung von
Planen geschuldet ist, finden die Regeln Gber den Werkver-
trag Anwendung. Im vorliegenden Fall habe der Architekt
allerdings auch Kostenschatzungen gemacht, wobei diese
Aufgabe nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts dem
Auftragsrecht untersteht.” Zwischen den beiden Tétigkeiten
bestehe eine Konnexitat: Die Kosten hédngen von den Pla-
nen ab und diese beeinflussen ihrerseits die Art der Projek-
tierung. Im Sinne der Kohérenz mit der Praxis betreffend die
Tatigkeit des Architekten, welcher mehrere Tatigkeiten ver-
schiedener Natur erbringt, sei es erforderlich, den Vertrag
des Architekten, welcher Plane und Kostenschatzungen er-
stellt, den Regeln des Auftragsrechts zu unterstellen (E. 3.2).

[Rz 15] Der Hauptstreitpunkt war indessen die Frage der
Anwendbarkeit der SIA-Honorarordnung 102. Ein Gutach-
ter hatte erstinstanzlich das Honorar auf der Basis der SIA-
Ordnung 102 festgelegt. Das Kantonsgericht hatte dann aber
festgestellt, dass die SIA-Ordnung 102 nicht vereinbart war.
Das Bundesgericht bestétigte (in E. 6.1) das Kantonsgericht
dahingehend, dass den SIA-Ordnungen die Bedeutung von
allgemeinen Geschaftsbedingungen zukomme, welche nicht
als regelbildende Ubung gelten kénne, ausser dies sei im
Einzelfall nachgewiesen.® Das Bundesgericht kam daher
zum Schluss, dass die Vergutung auf der Basis von Art. 394
Abs. 3 OR festzulegen sei. Bei der Prifung, ob das gefor-
derte Honorar angemessen ist, sei primar auf die vom Ar-
chitekten und seinen Hilfspersonen aufgewendete Zeit und
die aufgelaufenen Kosten abzustellen. Bereits die Vorinstanz
hatte diesbezuglich aber festgestellt, dass weder der Zeitauf-
wand noch die Kosten im Zivilprozess hinreichend dargelegt
wurden. Das konnte von der Klagerin vor Bundesgericht nicht
mehr korrigiert werden — auch nicht durch eine Berufung auf
Art. 42 Abs. 2 OR denn die Faktoren, welche die Berech-
nung des Architektenhonorars ermdéglichen, namentlich die
aufgewendete Zeit und der Kostenaufwand, sind ihrer Natur
gemass durchaus beweisbar (E. 6.3).

Bemerkungen:

[Rz 16] Dass das Bundesgericht die Planungsleistungen ei-
nes Architekten als auftragsrechtliche Leistung qualifiziert,
und zwar mit der Begrindung, dass diese hier mit der Er-
stellung von Kostenprognosen einhergingen, istim Lichte der
bisherigen Rechtsprechung?® eher Giberraschend.

[Rz 17] Das Bundesgericht qualifiziert in diesem Entscheid
die Erstellung von Planen insoweit als Leistung auftrags-
rechtlicher Natur, als die Plane zusammen mit Kostenpro-
gnosen erstellt werden. Diese Auffassung kontrastiert mit
dem Urteil 4A_252/2010 vom 25. November 2010, worin das
Bundesgericht festgehalten hatte, dass «das Verfassen von

7 BGE 134111 361 E. 6.
8 Mit Verweis auf BGE 118 11 295 E. 2a.
9 Vgl. BGE 11911 40, E. 2e, S. 46.

Planen und Kostenvoranschlagen» zu den Leistungen werk-
vertraglicher Natur zé&hle (E. 4.1). Als Fazit bleibt die Fest-
stellung, dass die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur
rechtlichen Qualifikation der Leistungen von Planern eine
gewisse Unstetigkeit bzw. Unsicherheit erkennen lasst. Zu-
dem vermisst man eine grundséatzliche Auseinandersetzung
mit dem Thema — namentlich auch mit der in der Rechtslehre
vertretenen Auffassung, wonach der Gesamtvertrag des Pla-
ners als Auftrag zu qualifizieren sei."®

1.4. Urteil des Bundesgerichts 4A_471/2010
vom 2. Dezember 2010

Stichworte: Qualifikation des Totalunternehmerverirages als
Werkvertrag — Qualifikation des Globalarchitektenvertrags

Sachverhalt:

[Rz 18] Im Zuge einer Immobilienpromotion schlossen sich
ein Architekt (X), ein Unternehmer (Y) und ein Ingenieur (2)
vertraglich zu einem Bauherren-Konsortium zusammen be-
treffend die Realisierung und den Verkauf von vier Einfami-
lienhduser. In jedem Kaufvertrag befand sich eine Klausel,
welche die Erwerber verpflichtete, dem Gesellschafter X die
Projektierung und die Ausfihrung ihres Hauses inklusive
Garage zu Ubertragen, und zwar zu einem vorfixierten Glo-
balpreis. Gesellschafter X (Architekt) Ubertrug Gesellschafter
Y (Bauunternehmer) die Baumeisterarbeiten. Letzterer stellte
diese Arbeiten beim Architekten X in Rechnung. In der Fol-
ge kam es zum Streit Uber die in Rechnung gestellten Arbei-
ten, namentlich auch dariber, ob der Architekt X oder die
einzelnen Hausbesitzer als Besteller bzw. als Schuldner der
Werklohnforderungen zu betrachten seien.

Erwégungen

[Rz 19] Das Bundesgericht kommt in Ubereinstimmung mit
der Beweiswirdigung der Vorinstanz zur Auffassung, dass
der Architekt mit den einzelnen Erwerbern der Liegenschaf-
ten einen Totalunternehmervertrag abgeschlossen hatte und
dass Unternehmer Y in Bezug auf die ibernommenen Ar-
beiten als Subunternehmer tatig gewesen sei (E.4.6). Das
Bundesgericht qualifiziert den Vertrag zwischen dem Total-
unternehmer und den Bestellern als Werkvertrag im Sinne
von Art. 363 ff. OR, und zwar in Anlehnung an die bisherige
Rechtsprechung des Bundesgerichtes'" auch dann, wenn
der Totalunternehmer séamtliche Arbeiten an Subunterneh-
mer delegiert (E.4.3.1).

[Rz 20] Die Rolle eines General- oder Totalunternehmers
kann durchaus auch durch einen Planer (wie im vorliegenden

10 Vgl. z.B. GaucH, Der Werkvertrag, Nr. 57 ff.; Husert Stocku, Private Baunor-
mung - ein Streifzug, BRT 2005, Freiburg 2005, S. 6; HuserT StockLi, Sorg-
faltsmangel und Vergitung, in: Gauchs Welt, Festschrift fiir Peter Gauch,
Ziirich 2004, S. 945.

" Verwiesen wird auf das Urteil des Bundesgerichts 4C.87/2003 vom 25.
August 2003 sowie BGE 114 11 253.
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Fall durch einen Architekten) Ubernommen werden. Doch
handelt in diesem Fall der Architekt nicht als Vertreter des
Bauherrn gegeniiber dem eingesetzten Subunternehmer,
sondern er handelt diesen (Sub-) Unternehmern gegentber
im eigenen Namen und auf eigene Rechnung.’? Demgegen-
Uber handelt es sich beim Gesamtvertrag eines Planers ein
aus Auftrags- und Werkvertragsrecht gemischtes Vertrags-
verhdlinis, bei welchem eine Spaltung der Rechtsfolgen vor-
zunehmen sei.”® Im vorliegenden Fall ergibt sich gestitzt auf
das Vertrauensprinzip, dass der Architekt, zusatzlich zu den
Aufgaben des Generalunternehmers, mit den Aufgaben der
Projektierung, der Planung und der Bauleitung betraut wur-
de, so dass dieses Vertragsverhéltnis als Totalunternehmer
zu verstehen war (E.4.6).

1.5. Urteil des Bundesgerichts 4A_494/2010
vom 7. Dezember 2010

Stichworte: Maishédckslervertrag als Werkvertrag — Informati-
onspflicht des Bestellers (iber gréssere Hindernisse in Grund
und Boden

Sachverhalt:

[Rz 21] Zu beurteilen hatte das Bundesgericht Beschadi-
gungen an einem Héackselaggregat, die bei einer Bearbei-
tungsmaschine im Einsatz auf einem Maisfeld wegen eines
Metallstlicks entstanden sind. Der «Lohnunternehmer» klag-
te gegen den Besteller auf Ersatz der Reparaturkosten im
Betrag von CHF 82'413.15. Er warf dem Besteller vor, er hatte
seine Melde- bzw. Aufsplr- und Eliminationspflicht flr kleine-
re Metallteile verletzt. Der Besteller wehrte sich mit dem Ar-
gument, es sei «schlechterdings unverhaltnisméassig», wenn
von ihm verlangt wirde, vor dem Maishé&ckslereinsatz jede
Reihe des mehr als mannshohen Maises mit Argusaugen
abzusuchen.

Erwédgungen

[Rz 22] Das Bundesgericht qualifizierte den Maishacksler-
vertrag, wie schon die Vorinstanz, als Werkvertrag im Sinne
von Art. 363 OR. Im gesetzlichen Werkvertragsrecht wird die
einzige ausdrucklich erwéhnte Pflicht des Bestellers, ndm-
lich die Leistung einer Vergitung, durch Nebenpflichten (die
aus Art. 2 Abs. 1 ZGB fliessen) ergénzt. Zu diesen Neben-
pflichten gehdren beim vorliegenden Maishackslervertrag
die Informationspflicht Uber gréssere Hindernisse wie Grenz-
steine, Pfahle, Dollen und Schéachte, nicht aber die Pflicht,
das Maisfeld nach kleinen Metallstlicken abzusuchen. Das
Bundesgericht ging nicht von einer Pflichtverletzung aus,
weil nach den (unangefochten gebliebenen) Feststellungen
der Vorinstanz davon auszugehen war, dass das fragliche
Metallstiick (Rollgabelschlissel von 17 cm Ausmass) im

2 E.4.3.1, verwiesen wird auf BGE 130 111 707 E.4.4.

3 E.4.3.2 unter Hinweis auf Urteil des Bundesgerichts 4C.87/2003 vom 25.
August 2003 sowie BGE 127 111 543.

Rahmen des Zumutbaren nicht erkennbar war, weshalb die
Klage des Unternehmers abgewiesen wurde.

Bemerkungen:

[Rz 23] Die Erwagungen des Bundesgerichtes im Zusam-
menhang mit landwirtschaftlichen Bearbeitungsmaschinen
sind auch fur die Baubranche, in welcher regelmassig Fahr-
zeuge, Gerate, Maschinen und weitere Baustelleneinrich-
tungen (Art. 123 SIA-Norm 118) zum Einsatz kommen, von
weitreichender Bedeutung. Die aus dem Gebot von Treu und
Glauben (Art. 2 Abs. ZGB) abgeleitete generelle Pflicht, die
Rechtsguter des Vertragspartners zu wahren, wird im ge-
setzlichen Werkvertragsrecht wie folgt konkretisiert: Der Be-
steller hatim Rahmen des Zumutbaren alles Mégliche zu tun,
um den Unternehmer, soweit es in seiner Hand liegt, bei der
Ausflihrung des Werkes vor Schaden an Leib, Gesundheit
oder Sachen zu bewahren und auf Gefahren hinzuweisen,
von denen er Kenntnis hat, die fur den Unternehmer jedoch
nur schwer erkennbar sind. Wenn der Unternehmer daher bei
der Vertragserfillung in den Einflussbereich des Bestellers
gelange, weil er das Werk z.B. in den Rdumen oder auf dem
Baugrund des Bestellers, mit dessen Arbeitsmitteln oder
Werkstoff, an dessen Werkgegenstand oder unter dessen
persénlicher Leitung ausfuhre, so durfe der Unternehmer
diesbeziglich die gleiche Fursorge wie ein Arbeitnehmer er-
warten, weshalb Art. 328 OR sinngeméss zur Anwendung
komme.™ Im Anwendungsbereich der SIA-Norm 118 wird die
Informationspflicht des Bestellers weiter verdeutlicht.

[Rz24] Nach Art. 5 Abs. 2 der SIA-Norm 118 gilt: «Vor der Aus-
schreibung ermittelt der Bauherr die ¢rtlichen Gegebenhei-
ten, insbesondere die Beschaffenheit des Baugrundes, ent-
sprechend den Anforderungen der auszufiihrenden Arbeit;
er halt das Ergebnis vollumfénglich in den Ausschreibungs-
unterlagen fest, unter Hinweis auf erkannte Vorschriften und
Gefahren...» und Art. 5 Abs. 3 erganzt: «Zu den 6rtlichen Ge-
gebenheiten, die der Bauherr abklart, gehéren benachbarte
Bauwerke, Verkehrs- und weitere Anlagen, Grundwasservor-
kommen und Quellen sowie ober- und unterirdische Leitun-
gen (...) sofern sie die auszufihrende Arbeit behindern oder
durch diese geféahrdet werden kénnten». Nach Art. 16 SIA-
Norm 118 hat aber der Unternehmer seinerseits die Pflicht,
«die offensichtlichen oder durch Besichtigung erkennbaren
besonderen Ortsverhaltnisse» zu berucksichtigen.

[Rz 25] Soweit der Unternehmer bei der Ausflihrung des
Werkes allerdings Mangel an dem vom Besteller gelieferten
Stoff oder an dem angewiesenen Baugrunde erkennt, hat er
dem Besteller ohne Verzug davon Anzeige zu machen, no-
tigenfalls die nachteiligen Folgen ihm selbst zur Last fallen
(Art. 365 Abs. 3 OR; vgl. ferner Art. 25 Abs. 3 sowie Art. 110
SIA-Norm 118).

4 GaucH, Der Werkvertrag, Nr. 1320 ff.
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2. \Vergitung

2.1. Urteil des Bundesgerichts 4A_42/2010
vom 19. Marz 2010

Stichworte: Totalunternehmervertrag — Vergtitung von Vor-
studien bei Erbringen eines Grossteils der Planungsleistung

Sachverhalt:

[Rz 26] Ein Totalunternehmer beschéftigte sich zusammen
mit einem Architekturbtro mit der Realisierung einer grésse-
ren Uberbauung mit sieben Villen. Im Friihjahr 2003 interes-
sierte sich ein Ehepaar fir die Erstellung eines Einfamilien-
hauses auf der Parzelle G. Auf Veranlassung des Ehepaares
unterbreitete der Totalunternehmer ein mit «Bestellung» beti-
teltes Dokument, worin festgehalten wurde, dass auf der Ba-
sis der Architektenplane eine Pauschalofferte erstellt werden
solle, wobei dem diverse Planungsschritte vorauszugehen
hatten. Auf dem Dokument war auch angegeben, dass diese
Planungsleistungen einen Wert von CHF 30'000.00 haben.
Das Ehepaar hat dieses Dokument indessen nicht unter-
zeichnet. Ein entsprechendes Projekt fir Parzelle G wurde
erstellt, die Baubewilligung wurde erteilt und ein Kostenvor-
anschlag wurde abgegeben. Den Eheleuten war das Projekt
zu gross und zu teuer. Anschliessend wurde das Projekt
modifiziert und damit eine Senkung der Baukosten erreicht.
Daraufhin &nderte das Ehepaar seine Meinung und interes-
sierte sich fur die Parzelle H. Der Totalunternehmer versuch-
te, die Wiinsche des Ehepaares auf die Parzelle H umzuset-
zen. Dennoch entschied sich das Ehepaar, das Projekt nicht
ausfuhren zu lassen. Darauf klagte der Totalunternehmer auf
Bezahlung von CHF 25'000.00 fir die diversen Studien und
Planungen. Das Ehepaar stellte sich auf den Standpunkt,
es habe sich lediglich um nicht fakturierbare Vorgespréche
gehandelt.

Erwégungen:

[Rz 27] Die Kosten von Vorstudien, welche dazu dienen, die
wahrscheinlichen Kosten eines Werkes festzustellen und in
der Folge eine entsprechende Offerte abzugeben, sind Teil
der Verhandlungskosten.'® Sofern nichts anderes vereinbart
ist, mussen solche Kosten grundsétzlich vom Unternehmer
getragen werden, und zwar auch dann, wenn ihm die Arbei-
ten in der Folge nicht zur Ausfuhrung tbertragen werden. An-
ders verhélt es sich, wenn der Partei, mit welcher der Unter-
nehmer Verhandlungen flhrt, eine Verletzung von Treu und
Glauben (culpa in contrahendo) vorzuwerfen ist (E.2.1). Der
Unternehmer kann eine vertragliche Vergitung geltend ma-
chen, wenn vereinbart wurde, dass er fur die Erstellung des
urspringlichen Projekts bezahlt wird oder wenn, zumindest
konkludent, ein besonderer Teilvertrag betreffend die der Of-
ferte vorausgehenden Vorstudien abgeschlossen wurde.

5 BGE 1191140 [Pra 84, Nr. 12].

[Rz 28] Der Anspruch auf die Vergutung von Projektstudien
kann auch aus der Tatsache abgeleitet werden, dass der
Empfanger dieser Leistung (auch wenn es sich dabei um
eine einfache Offerte handelt) daraus einen tatsachlichen
Gewinn erzielt, d.h. die darin enthaltenen Ideen verwendet
oder verwenden lasst.

[Rz 29] Im vorliegenden Fall waren die kantonalen Gerichte
zum Schluss gelangt, dass sich der tatsachliche Wille der
Parteien nicht mehr feststellen lasse. Entsprechend nahmen
die Richter eine Auslegung nach dem Vertrauensprinzip vor.
Sie stellten dabei fest, dass die vom Totalunternehmer er-
brachten Leistungen 28,5 % der Gesamtleistungen eines
Architekten nach der SIA-Ordnung 102 darstellen und dass
das Ehepaar nicht in Unkenntnis darlber sein konnte, dass
Leistungen dieses Umfangs normalerweise nicht ohne Ge-
genleistung erfolgen. Das Bundesgericht bestatigte dies und
wies zudem darauf hin, dass die Tatsache, wonach der Wert
der Leistungen vom Totalunternehmer mit CHF 30'000.00
angegeben worden war, deutlich zeige, dass das Ehepaar
nicht gutglaubig davon ausgehen konnte, die entsprechen-
den Leistungen wirden unentgeltlich erbracht.

Bemerkungen:

[Rz 30] Der vorliegende Entscheid bestétigt die bisherige
Rechtsprechung von BGE 119 11 40 (Pra 84, Nr. 12). Im Unter-
schied zum Unternehmer, welcher fur eine vom Besteller de-
finierte Arbeit eine Offerte einreicht, setzt die Erstellung einer
Pauschalofferte des Totalunternehmers voraus, dass dieser
zuerst einen Grossteil der Planungsleistungen erbringt und
damit das von ihm zu erstellende Werk definiert.

2.2. Urteil des Bundesgerichts 4A_465/2009
vom 9. November 2009

Stichworte: Verglitung nach Einheitspreisen gestitzt auf
Art. 374 OR

Sachverhalt:

[Rz 31] Ein Bauherr hat einem Unternehmer mit schriftlichem
Werkvertrag die Aushub- und Umgebungsarbeiten fir eine
erste von vier Etappen einer Uberbauung Gbertragen. In der
Folge wurde mundlich vereinbart, dass auch die nachsten
drei Etappen zu denselben Konditionen ausgefiihrt werden
sollten. Der zweite, mundliche abgeschlossene Werkvertrag
bezog sich auf die Umgebungsarbeiten. Zwischen den Par-
teien bestand Einigkeit, dass die Arbeiten zu einem bestimm-
ten Betrag pro m2 (mithin zu einem Einheitspreis) abgegolten
werden sollten. Strittig war indessen die Héhe der Vergutung,
insbesondere wie der Quadratmeterpreis zu bestimmen war.
Das Handelsgericht des Kantons Aargau entschied, dass der
Werklohn in diesem Fall nach Art. 374 OR, d.h. «<nach Mass-
gabe des Wertes der Arbeit und der Aufwendungen des Un-
ternehmers», zu bestimmen sei. Das Gericht setzte alsdann
einen Quadratmeterpreis fest und multiplizierte diesen mit
dem Ausmass der ausgefuhrten Arbeiten. Der Unternehmer
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rigte vor Bundesgericht eine Verletzung von Art. 374 OR,
weil das Handelsgericht die Entschadigung nicht nach dem
effektiven Aufwand bemessen hatte.

Erwégung:

[Rz 32] Ausgangspunkt fir die Beurteilung der Gerichte war
die Feststellung, dass sich der Bauherr mit dem Unterneh-
mer zwar Uber die auszufiihrenden Arbeiten, nicht aber tiber
den Preis geeinigt hatte. Die Verlegung der Verbundsteine
sollte nach lbereinstimmendem Parteiwillen zu einem be-
stimmten Betrag pro m? abgegolten werden. Strittig war da-
her einzig die Hohe der Vergltung pro m2. Insofern trafen
Bauherr und Unternehmer eine von Art. 374 OR abweichen-
de Vereinbarung. Nachdem Art. 374 OR dispositiven Charak-
ter hat, sind solche abweichenden Vereinbarungen zuléssig
(E.2.1). «Unter diesen Umstanden war die Vorinstanz nicht
gehalten, den angemessenen Preis nach dem Aufwand zu
beurteilen, wenn ihr zur Festsetzung eines angemessenen
Einheitspreises andere Grundlagen zur Verfligung standen,
zumal die Parteien Ubereinstimmend keine Abgeltung nach
dem konkreten Aufwand vorsehen wollten» (E. 2.2.2).

Bemerkungen:

[Rz 33] Die Rechtslehre geht davon aus, dass es bei einer
Verglitung nach Art. 374 OR auf den effektiven Aufwand an-
kommt — und zwar nur auf den Aufwand.'® «Diese Vergltung
(«Aufwandvergitung») ist unabhangig vom Wert des vollen-
deten Werkes, der durch andere Faktoren als den Aufwand
des Unternehmers (z.B. durch die Marktlage, die Qualitét des
Werkes oder die Leistungen eines vom Besteller beigezoge-
nen Architekten) mitbestimmt sein kann»."” Der vorliegende
Entscheid des Bundesgerichts 4A_465/2009 steht indessen
nurim scheinbaren Widerspruch zu diesen Grundsétzen, weil
ja offenbar eine von Art. 374 OR abweichende Vereinbarung
getroffen wurde. Missverstandlich war indessen, dass die
Vorinstanz die Einheitspreise (also Festpreise) unter Hinweis
auf die (Aufwandbestimmung) von Art. 374 OR festgelegt
hat. Dennoch konnte das Bundesgericht den Entscheid der
Vorinstanz bestétigen, und zwar mit dem Hinweis auf die dis-
positive Natur von Art. 374 OR. Das aber bedeutet, dass die
Parteien im Ergebnis gerade keine Vergltung nach Aufwand
(nach Art. 374 OR) wollten, sondern eine Verfiigung nach
Einheitspreisen. Es ging hier also nicht darum, dispositives
Gesetzesrecht (Art. 374 OR) anzuwenden, sondern es ging
um eine richterliche Luckenflllung (richterliche Vertragser-
ganzung auf der Basis des «hypothetischen Parteiwillens»).

2.3. Urteil des Bundesgerichts 4A_71/2009
vom 25. Mérz 2009

Stichworte: Pauschalierung und Leistungsumfang

6 GaucH, Der Werkvertrag, Nr. 946; Rainer ScHumacHer, Die Vergiitung im
Bauwerkvertrag, Freiburg 1998, Nr. 644.

7 GaucH, Der Werkvertrag, Nr. 947.

Sachverhalt:

[Rz 34] Strittig war zwischen Besteller und Unternehmer,
welche Leistungen (diverse Fensterarbeiten fur drei Dop-
peleinfamilienhduser) von der vereinbarten Pauschalvergi-
tung abgedeckt waren und welche Leistungen (weil nicht
im Leistungsumfang enthalten) den Unternehmer zu einer
Zusatzvergltung nach den Regeln Uber die Bestellungséan-
derungen berechtigen. Der Unternehmer machte geltend,
dass der vom Pauschalpreis abgedeckte Leistungsumfang
sich einzig aus seinen beiden Offerten ergebe, welche den
beiden Werkvertrdgen als Leistungsverzeichnis beigefugt
waren. Daher seien die nachtraglich abgegebenen Planun-
terlagen als Bestellungsanderungen zu qualifizieren und als
Zusatzleistung zu verguten. Der Bauherr stellte sich auf den
Standpunkt, anlasslich einer Besprechung héatten sich die
Parteien dahingehend geeinigt, dass die gewahlte Ausfiih-
rung gemass den Planunterlagen (u.a. eine Glasqualitat mit
hdherem Schalldammwert, Klarglas statt Kathedralglas, etc.)
zum vereinbarten Pauschalpreis eingebaut werde.

Erwégungen:

[Rz 35] Das Bundesgericht halt fest, dass der streitige Um-
fang der Leistungen, welche durch die Pauschale abgegolten
sein soll, letztlich durch Vertragsauslegung zu ermitteln ist,
und zwar in erster Linie nach dem Ubereinstimmenden wirkli-
chen Parteiwillen (Art. 18 Abs. 1 OR), erganzend (soweit die
subjektive Auslegung zu keinem Ergebnis fihrt) nach dem
Vertrauensprinzip, also danach, wie verniinftige Parteien die
Vergltungsregelung nach ihrem Wortlaut, im Gesamtkon-
text und nach den gesamten Umsténden verstehen durften
und mussten. Nachdem die Vorinstanz in Wirdigung der
anerbotenen Beweise zum Ergebnis kam, dass die Partei-
en Ubereinstimmend der Auffassung waren, der Umfang der
vereinbarten Leistungen solle sich allein nach den Offerten
bestimmen, blieb fir das Bundesgericht kein Raum fur die
vom Beschwerdefiihrer geltend gemachte Ermittlung des
Vertragsinhalts nach dem Vertrauensprinzip (E. 3.3).

2.4. Urteil des Bundesgerichts 4A_471/2009
vom 5. Januar 2010

Stichworte: Pauschalierung und Leistungsumfang
Sachverhalt:

[Rz 36] Strittig war zwischen Besteller und Unternehmer, ob
auch die Gipser- und Malerarbeiten von der vereinbarten
Pauschalvergltung abgedeckt waren oder nicht. Der Unter-
nehmer machte geltend, dass im Erstellungspreis von CHF
400'000.00 zwar samtliche Leistungen von ihm und seinen
Subunternehmern enthalten seien, dass aber die Gipser- und
Malerarbeiten nicht eingeschlossen seien, weil diese geméss
Vereinbarung durch den Bauherrn auszufiihren waren, der
gleichzeitig Geschéaftsfuhrer einer Gipserei-Unternehmung
war.
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Erwégungen:

[Rz 37] Das Bundesgericht halt fest, dass der streitige Um-
fang der Leistungen, welche durch den pauschalen Werk-
preis von CHF 400'000.00 abgedeckt waren, durch Ver-
tragsauslegung zu ermitteln ist. Nachdem die Vorinstanz in
Wirdigung der Zeugenbefragung zum Ergebnis kam, der
Generalunternehmervertag schliesse die Gipser- und Maler-
arbeiten nicht ein, blieb fur das Bundesgericht kein Raum fur
die mit der Beschwerde geltend gemachten Kritikpunkte.

2.5. Urteil des Bundesgerichts 4A_183/2010
vom 27. Mai 2010

Stichworte: Pauschalpreis — Abrechnungsstreit
Sachverhalt:

[Rz 38] Ein Bauherr und ein Unternehmer schlossen einen
Vertrag ab, basierend auf der SIA-Norm 118. Fur die meisten
Leistungen wurde dabei eine Vergutung nach Einheitsprei-
sen vereinbart und fir die Baustelleinrichtungen eine Pau-
schale. Im Verlaufe der Ausfihrung kam es zu verschiedenen
Zusatzarbeiten und schliesslich zu einem Abrechnungsstreit.

Erwégungen:

[Rz 39] In E. 3.2 héalt das Bundesgericht fest, dass der Fest-
preischarakter eines Pauschalpreises nicht ausnahmslos
gelte. Als Ausnahme gilt namentlich der Fall der Bestel-
lungsanderung. Der von den Parteien vereinbarte Festpreis
genigt nur fur das geplante Werk, ohne jegliche qualitative
oder quantitative Anderungen.”® Die Bestellungsénderung
gibt dem Unternehmer im Falle einer Zusatzleistung grund-
satzlich das Recht auf eine Erhéhung des Werkpreises.
Das einseitige Bestellungsdnderungsrecht des Bauherrn
wird in Art. 84 ff. SIA-Norm 118 geregelt. Dagegen wird die
vertraglich vereinbarte Bestellungsénderung durch die SIA-
Norm 118 nicht geregelt. Im vorliegenden Fall sei, so das
Bundesgericht, auch nicht ersichtlich, dass die Parteien sich
irgendwie, sei es auch nur stillschweigend, dahingehend
geeinigt hatten, dass die Vergiitung der Zusatzarbeiten auf
der Grundlage der Bestimmungen uber die einseitige Bestel-
lungsénderung (Art. 84 ff. SIA-Norm 118) zu bemessen ware.
Man kénne folglich die entsprechenden Bestimmungen der
SIA-Norm 118 nicht zur Anwendung bringen. Die Mehrvergu-
tung bemisst sich daher nach den Grundsétzen des Art. 374
OR, das heisst nach Massgabe des Wertes der Arbeit und
der Aufwendungen des Unternehmers. Massgebend sind
dabei die effektiven Selbstkosten, die ein sorgfaltiger Unter-
nehmer flr die Erstellung des Werkes gebraucht hatte. Fur
unnétigen Aufwand besteht kein Anspruch auf Vergltung. Es
ist Sache des Unternehmers, die effektiven Selbstkosten und
zudem auch die Notwendigkeit der aufgewendeten Kosten
darzulegen.

'8 BGE 116 11315, E. 3,S. 315 1.

Bemerkungen:

[Rz 40] Zutreffend ist, dass Art. 84 ff. der SIA-Norm 118 das
einseitige Bestellungsédnderungsrecht des Bauherrn regeln,
insbesondere auch dessen Auswirkungen auf die Vergu-
tung des Unternehmers. Die entsprechenden Regeln be-
ruhen auf dem Grundsatz, dass die fur Hauptarbeiten ver-
einbarten Einheitspreise auch fir Zusatzleistungen gelten.
Soweit keine Einheitspreise vereinbart sind (entweder weil
die entsprechende Leistung im vereinbarten Leistungsver-
zeichnis fehlt oder eine dort zwar enthaltene Leistung unter
veranderten Ausfihrungsvoraussetzungen erbracht werden
muss), wird ein Nachtragspreis aufgrund des Preises fir die
ahnlichste vertragliche Leistung festgesetzt (Art. 87 Abs. 2
SIA-Norm 118). Das Bundesgericht geht nun offenbar davon
aus, dass alleine die Tatsache, dass eine Bestellungsénde-
rung nicht einseitig erfolgte, sondern der Unternehmer damit
einverstanden war, dazu fuhrt, dass diese Regeln tber die
Bildung von Nachtragspreisen nicht mehr gelten. Nahelie-
gender ware (in Ermangelung einer anderslautenden Abrede
der Parteien), auch fir die einvernehmliche Bestellungsan-
derung davon auszugehen, dass sich die Vergutungsfolgen
nach Art. 86 ff. SIA-Norm 118 richten. Dies ergibt sich allein
schon daraus, dass die Bestimmungen uber die «Auswirkun-
gen der Bestellungsanderung bei Leistungen zu Einheitsprei-
sen» (Art. 68 ff. SIA-Norm 118) sich weder nach ihrem Wort-
laut noch nach ihrer Stellung in der Systematik der SIA-Norm
118 ausschliesslich auf einseitige Bestellungsénderungen
beziehen.

[Rz 41] Das Bundesgericht hat zudem (in E. 3.2) festgehalten,
dass der Unternehmer, welcher die nach Art. 374 OR mass-
gebenden Selbstkosten darlegen will, zugleich auch aufzei-
gen muss, dass diese fur die Erbringung der geschuldeten
Leistungen tatsachlich notwendig waren. Unseres Erachtens
ware es Uberzeugender, die Behauptungs- und Beweislast
fur die Unnétigkeit von Aufwand beim Besteller anzusiedeln:
Es ist eine Verletzung der allgemeinen Sorgfaltspflicht des
Unternehmers, wenn er unnétigen Aufwand betreibt.” Die
Verletzung einer allgemeinen Sorgfaltspflicht ist eine positive
Vertragsverletzung, welche nach den allgemeinen Grundsat-
zen vom Besteller zu beweisen wéare, wenn dieser sie geltend
macht (Art. 8 ZGB).

2.6. Urteil des Bundesgerichts 4A_577/2008
vom 31. Marz 2009

Stichworte: Uberschreitung des Kostenansatzes nach
Art. 375 OR? Vergiitung nach Art. 374 OR

Sachverhalt:

[Rz 42] Strittig war die Hohe der Werklohnvergltung, die
ein Heizungsmonteur vom Besteller fur den Umbau einer

9 BGE 96 11 58 E.1, Urteil des Bundesgerichts 4C.88/2005 vom 8. Juli 2005,
E. 2.
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vorbestehenden Baute beanspruchen durfte. Der Besteller
hatte dem Heizungsmonteur die Umbauarbeiten im Rahmen
eines Generalunternehmervertrages Ubertragen. Die Leis-
tungen, welche der Generalunternehmer zu erbringen hatte,
wurden im Vertrag nicht prazis umschrieben; insbesondere
gab es kein detailliertes Leistungsverzeichnis und es wurde
auch keine Offerte eingeholt. Die Bauarbeiten wurden auf
der Basis einer einfachen Offerte an einen Subunternehmer
Ubertragen, wobei diese Offerte eine Schatzung des Stun-
denaufwandes war, ohne Angaben zum Material und zu an-
deren Lieferungen. Bezlglich der zweiten Bauetappe erstell-
te der Generalunternehmer eine Kostenschétzung von CHF
203'000.00. Bei der Bauausfuhrung gab es Zusatzbestellun-
gen. Der Bauherr nahm an fast jeder Baustellensitzung teil.
Vor Bundesgericht war unbestritten, dass kein Festpreis im
Sinne von Art. 373 OR vereinbart worden war. Der Werk-
preis musste also geméss Art. 374 OR «nach Massgabe des
Wertes der Arbeit und der Aufwendungen des Unternehmers
festgesetzt» werden (E. 2).

Erwédgungen:

[Rz 43] Der Bauherr verweigerte die Zahlung unter anderem
mit dem Einwand, dass die Kostenschatzung des General-
unternehmers als ungeféhrer Kostenansatz im Sinne von
Art. 375 OR zu qualifizieren sei und dass diese Kostenschat-
zung Ubermassig tberschritten worden sei. Das Bundesge-
richt halt dazu fest, dass der ungeféhre Kostenansatz nach
Art. 375 OR eine Schatzung des Unternehmers Uber den
voraussichtlichen Preis seiner eigenen Leistung sei. Diese
Schatzung beeinflusse den Entscheid des Bauherrn und sei
somit ein notwendiger Bestandteil des Vertrages im Sinne
von Art. 24 Abs. 1 OR (E. 3.1). Das Bundesgericht verweist
sodann auf die Faustregel, nach der eine Uberschreitung der
Schéatzung — vorbehalilich abweichender Umstande im Ein-
zelfall — unverhaltnismassig ist, wenn sie 10% Ubersteigt. Die
Zulassigkeit der Uberschreitung beurteilt sich nach Treu und
Glauben im Rechtsverkehr (abgeleitet aus Art. 24 Abs. 1 Ziff.
4 OR).

[Rz 44] Sind die Voraussetzungen von Art. 375 Abs. 2 OR er-
flllt, ist der Besteller von Arbeiten im Falle des unverhéaltnis-
massigen Uberschreitens eines ungefihren Kostenansatzes
zu einer angemessenen Herabsetzung des Werkpreises be-
rechtigt oder er kann, wenn die Baute auf seinem Grund und
Boden noch nicht vollendet ist, gegen Ersatz der bereits aus-
geflhrten Arbeiten dem Unternehmer die Fortfiihrung entzie-
hen und vom Vertrag zurtcktreten. Bei den Rechtsbehelfen
von Art. 375 OR handelt es sich um Gestaltungsrechte, die —
analog der Regeln Uber die Willensméngel (Art. 23-31 OR) —
innerhalb eines Jahres geltend gemacht werden missen und
zwar ab dem Zeitpunkt, in welchem sich die Uberschreitung
des Kostenansatzes fur ihn mit hinreichender Sicherheit ab-
zeichnet (E. 3.1). Dass es sich dabei um eine Verwirkungsfrist
handelt, hatte das Bundesgericht bereits in einem Urteil vom
18. August 2008 (4P.99/2005 E. 3) erwahnt.

[Rz 45] Im Unterlassungsfalle haftet der Unternehmer fir den
Schaden, der daraus entsteht, dass der Bauherr sein Recht,
nach Art. 375 Abs. 1 OR vom Vertrag zurlickzutreten, nicht
frGher wahrnehmen oder andere mégliche Massnahmen
zur Kostenreduktion nicht ergreifen konnte (E. 3.1). Im vor-
liegenden Fall hatte der Bauherr im Verlauf des Verfahrens
zwar geltend gemacht, der Unternehmer habe seine Infor-
mationspflicht nach Art. 375 Abs. 1 OR verletzt, jedoch nicht
dargelegt, er habe einen Schaden erlitten, weil er sein Recht
auf einen Vertragsrucktritt nicht habe austiben oder andere
Massnahmen der Kostensenkung nicht habe ergreifen kon-
nen. Auch hatte das Beweisverfahren der Vorinstanz nicht
ergeben, dass der Bauherr sein Recht auf eine Reduktion
des Werkpreises innert eines Jahres geltend gemacht héatte
(E. 3.2).

[Rz 46] Des Weiteren stellt das Bundesgericht fest, dass der
Generalunternehmer die Kostenschatzung des Architekten
nicht tbernommen hatte, und dass die Offerte des Subunter-
nehmers offensichtlich unvollstdndig war; schon aus diesem
Grund konnte es sich dabei nicht um einen ungefahren Kos-
tenansatz im Sinne des Art. 375 OR handeln. Seine eigene
Kostenschatzung betreffend die zweite Etappe gab der Ge-
neralunternehmer erst nach Abschluss des Werkvertrages
ab. Diese Schéatzung konnte auch deshalb fiir den Bauherrn
keine notwendige Grundlage des Vertrages sein. Daher war
fraglich, ob eine solche Kostenschatzung Gberhaupt als un-
gefahrer Kostenansatz nach Art. 375 OR qualifiziert werden
kénne. Schliesslich hielt das Bundesgericht fest, dass die
Abgabe der Kostenschatzung erfolgte, nachdem die Rech-
nung fur die erste Etappe bereits bekannt war. Vor allem aber
lagen die tatséchlichen Kosten letztlich lediglich 12% uber
dem entsprechend addierten Betrag. Eine Kostenlberschrei-
tung von 12% beurteilte das Bundesgericht im vorliegenden
Fall als nicht Gbermassig (E. 3.2).

[Rz 47] Der Bauherr machte im Ubrigen zu Unrecht geltend,
die Vorinstanz hatte sich nicht auf die gerichtliche Expertise
abstutzen durfen. Das Bundesgericht erinnerte in diesem Zu-
sammenhang an seine standige Rechtsprechung®, wonach
ein Gericht, das ein Gutachten fir schlissig hélt und im Re-
sultat Gbernimmt, nur dann willktrlich handelt, wenn der Ex-
perte nicht auf die gestellten Fragen antwortet, wenn seine
Ausfihrungen widersprichlich sind oder wenn das Gutach-
ten in einer anderen Weise in offensichtlicher Art mangelhaft
ist, und zwar derart, dass die Mangel selbst ohne entspre-
chendes Fachwissen erkennbar sind und von den Richtern
schlicht nicht Gbersehen werden konnten (E. 5.1).

[Rz 48] Gestltzt auf die Wirdigung des Bundesgerichts war
die Vergutung des Unternehmers daher in Anwendung von
Art. 374 OR «nach Massgabe des Wertes der Arbeit und der
Aufwendungen» festzusetzen. Geschuldet sind nach dieser

20 Urteil des Bundesgerichts 4P.283/2004 vom 12. April 2005 E. 3.1; Urteil
des Bundesgerichts 4P.263/2003 vom 1. April 2004 E. 2.1.
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Bestimmung?' diejenigen Kosten und Aufwendungen fir
Material- und Personaleinsatz, die einem sorgfaltigen Unter-
nehmer bei ordnungsgemasser Ausfiihrung des Werkes ent-
standen wéren; unnétige Kosten und der Wert des Werkes
bleiben dabei unbeachtlich (E. 5.2).

2.7. Urteil des Bundesgerichts 4A_15/2011
vom 3. Mai 2011

Stichworte: Ungefdhrer Kostenansatz nach Art. 375 OR
Sachverhalt:

[Rz 49] Eine Gemeinde fiihrte eine offentliche Ausschrei-
bung fur eine Grundbuchvermessung durch. Ein Ingenieur-
und Geometerblro machte eine drei Teile umfassende Ein-
gabe mit Offerten von CHF 87'505 fur die Vermarkung (Teil
A), CHF 73'529 fur die Ersterhebung (Teil B) und mit einer
Kostenschatzung von CHF 8'321.50 fur die &ffentliche Auf-
lage und Einspracheerledigung nach der Grenzfeststellung
(Teil C). Die Gemeinde und das Ingenieurblro schlossen
sodann einen Werkvertrag ab. Fur die Einspracheerledigung
stellte das Ingenieur- und Geometerbiro schliesslich Auf-
wand im Betrag von CHF 41'755.95 fir das Jahr 2000 und
CHF 17'618.95 fur das Jahr 2001 in Rechnung.

[Rz 50] Die Gemeinde war dagegen der Auffassung, fur Teil
C des Werkvertrages nicht die geforderten Betrage, sondern
lediglich den Betrag von CHF 8'321.50 gemass Kostenschat-
zung zu schulden. Die kantonalen Instanzen qualifizierten die
Kostenschatzung von CHF 8'321.50 als Geschéftsgrundlage
im Sinne von Art. 375 OR und erachteten diesen Kostenan-
satz als unverhaltnismassig Uberschritten, was die Gemein-
de berechtige, nach Art. 375 Abs. 2 OR eine angemessene
Herabsetzung des Werklohnes zu verlangen. Ausserdem
stellte die kantonale Vorinstanz fest, die Beschwerdeflhre-
rin habe aus Unsorgfalt den Kostenansatz zu niedrig ange-
setzt. Die Vorinstanz berechnete die Vergutung wie folgt (E
2.3): «Bei der Offertstellung sei die Beschwerdefiihrerin von
héchstens 15 bis 20 Einsprachen ausgegangen. Schliess-
lich seien jedoch 46 Einsprachen eingegangen, welche die
Beschwerdefiihrerin bearbeitet habe. Wenn sie fur 15 bis 20
Einsprachen einen Betrag von Fr. 8'321.50 als angemessen
betrachte, ergebe sich unter der Annahme eines Mittelwertes
von 17.5 Einsprachen fiir 46 tatsachlich erhobene Einspra-
chen ein Betrag von Fr. 21'873.65.» Die Vorinstanz errech-
nete also auf der Basis der Offertstellung einen Einheitspreis
pro Einsprache und multiplizierte diesen mit der Anzahl der
tatsachlich erfolgten Einsprachen.

Erwégungen:

[Rz 51] Das Bundesgericht stellt in E 3.1 zu Art. 375 OR
Folgendes fest: «Wird ein ungeféhrer Kostenansatz, der
subjektive Geschéftsgrundlage bildet, unverhaltnismassig
Uberschritten, so hat der Besteller bei Bauten, die auf seinem

2t In Anlehnung an die bisherige Rechtsprechung; vgl. BGE 96 Il 61.

1

Grund errichtet werden, Anspruch auf angemessene He-
rabsetzung des nach Art. 374 OR bestimmten Werklohnes
(Art. 375 Abs. 2 OR). Diese Regelung beruht auf dem Ge-
danken des Grundlagenirrtums (BGE 115 11 460 E. 3 S. 461
mit Hinweis). Durch die Auslibung des Gestaltungsrechts
des Bestellers nach Art. 375 Abs. 2 OR kann der geschulde-
te Werkpreis angemessen herabgesetzt werden. Lehre und
Rechtsprechung nehmen bei der Anwendung von Art. 375
Abs. 2 OR als Faustregel eine Toleranzgrenze von 10% an,
in welchem Umfange die Uberschreitung eines ungefahren
Kostenansatzes noch nicht als Ubermassig erscheine. Im
Normalfall wird sodann der Werkpreis geméass Art. 374 OR
um die Halfte der Summe, welche diese Toleranzgrenze
Ubersteigt, herabgesetzt. Ein mathematisch starrer Schema-
tismus ist allerdings abzulehnen, andernfalls dem Gebot von
Art. 4 ZGB, nach Recht und Billigkeit zu entscheiden, nicht
mehr entsprochen wirde. Massgebend bleiben somit stets
die Umstande des Einzelfalls (BGE 115 1l 460 E. 3b S. 462
mit Hinweisen).»

[Rz 52] Das Ingenieur- und Geometerblro machte geltend,
bei der Kostenschatzung habe es sich um eine ungefahre
Preisbestimmung im Sinne von Art. 374 OR, namlich um eine
unverbindliche Schéatzung der voraussichtlichen Kosten,
nicht um einen fir den Unternehmer verbindlichen Richtpreis
gehandelt, so dass Art. 375 OR nicht anwendbar sein kénne.
Mit Verweis auf BGE 115 11 460 E 3.1 S. 461 stellte das Bun-
desgericht dazu Folgendes fest: «Mit Blick auf den Grund-
gedanken der Irrtumsregelung ist fir die Anwendung von
Art. 375 OR vorauszusetzen und muss aber auch geniigen,
dass die Kostenschatzung fiir den Besteller Geschaftsgrund-
lage bildete und nach Treu und Glauben im Geschéftsverkehr
bilden durfte.» Das Bundesgericht stellte dazu fest, dass das
Ingenieur- und Geometerbiiro damit habe rechnen missen,
dass die Kostenschatzung der Gemeinde als Entscheidungs-
grundlage dienen wirde. Daher seien die Voraussetzungen
fur die Anwendung des Art. 375 OR gegeben.

[Rz 53] In E 3.2 merkte das Bundesgericht dann allerdings
an, dass es fraglich sei, ob das Behandeln von Einsprachen
Uberhaupt den Bestimmungen zum Werkvertrag untersteht.
Da die Qualifikation als Werkvertrag aber von keiner Partei
substantiiert in Abrede gestellt wurde, verzichtete es darauf,
den vorinstanzlichen Entscheid in diesem Punkt weiter zu
Uberprufen.

[Rz 54] Im Folgenden hatte das Bundesgericht dann zu ent-
scheiden, wie die Herabsetzung des Werklohnes gemass
Art. 375 Abs. 2 OR erfolgen soll: Die Vorinstanz hatte, ge-
stltzt auf den Kostenvoranschlag einen Pauschalpreis pro
Einsprache errechnet. Das Bundesgericht stellte dazu fest,
dass die Parteien ausdricklich die Entléhnung nach Auf-
wand vereinbart hatten: «Selbst wenn die Kostenschétzung
zu tief ausgefallen sein sollte, fuhrt dies nicht dazu, dass statt
der vereinbarten Entldhnung nach Aufwand plétzlich eine
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Pauschale pro Einsprache geschuldet ware».22 Grundlage
der Preisfestsetzung ist und bleibt der fir die Erledigung der
Einsprachen bei sorgfaltigem Vorgehen objektiv notwendige
Aufwand (E. 3.3).

[Rz 55] Das Bundesgericht fuhrte sodann aus, dass mit Be-
zug auf den Umfang der Kosteniberschreitung in einem ers-
ten Schritt abzuklaren ist, ob fur die KostenlUberschreitung
ausserordentliche Umstande verantwortlich seien, die nicht
vorausgesehen werden konnten oder nach den von beiden
Parteien angenommenen Voraussetzungen ausgeschlossen
waren (E. 3.4): «Falls namlich gestitzt auf diese Umstande
selbst bei einem Festpreis nach Art. 373 Abs. 2 OR eine An-
passung des Werklohnes zulassig ware, muss der Besteller
analog eine entsprechende Uberschreitung des Kostenvor-
anschlages dulden.» Der zweite Schritt ist dann folgender:
«Im Ubrigen ist zur Beurteilung der Frage, ab welchem Mass
der Uberschreitung eine Herabsetzung des Werklohnes ver-
langt werden kann, massgebend, inwieweit der Besteller auf
die Kostenschatzung vertrauen durfte. Erkennt er die Unge-
nauigkeit der Schatzung, muss er sich héhere Abweichun-
gen gefallen lassen (BGE 115 1l 460 E. 3 b und c; GaucH,
a.a.0,, S. 277 Nr. 985).»

[Rz 56] Das Bundesgericht stellte sodann (in E. 3.5) fest, dass
die objektive Kostenuberschreitung hier einerseits darauf zu-
ruckzufiihren sei, dass das Ingenieur- und Geometerblro
einen zu niedrigen Aufwand pro Einsprache angenommen
hatte und andererseits darauf, dass es von 15 bis 20 Einspra-
chen ausging, wahrend letztlich 46 zu behandeln waren. An-
dererseits musste sich die Gemeinde bewusst sein, dass das
Ingenieur- und Geometerblro keinen Einfluss darauf hatte,
ob tatsachlich Einsprachen erhoben werden und auch nicht
abschatzen konnte, wie einsprachefreudig die vom Projekt
betroffenen Personen sind. Sie wusste also um die Unsicher-
heit der Prognose.

[Rz 57] Die Beschwerde wurde vom Bundesgericht gutgehei-
ssen, weil die Vorinstanz bei der Berechnung der Herabset-
zung faktisch von einer Pauschale pro Einsprache ausgegan-
gen war statt vom nachgewiesenen tatsachlich notwendigen
Aufwand. In E. 3.6 wurde die Vorinstanz dann angewiesen,
wie folgt vorzugehen:

[Rz 58] Erstens: Grundlage ist der nachgewiesene tatsach-
lich notwendige Aufwand. Zweitens: Falls dieser Aufwand
den in der Kostenschatzung angegebenen Betrag Ubersteigt,
ist von Bedeutung, ob Umstande, die nicht vorausgesehen
werden konnten oder nach den von beiden Parteien ange-
nommenen Voraussetzungen ausgeschlossen waren, fur die
Kostenliberschreitung (mit-)verantwortlich waren und die ho-
here Werklohnforderung zum Teil rechtfertigen. Drittens ist
zu priifen, ob die verbleibende Uberschreitung Punkte be-
trifft, in denen die Gemeinde auf die Kostenschatzung ver-
trauen durfte, oder Bereiche, in denen sich die Gemeinde

22 Mit Verweis auf Gauct, Der Werkvertrag, Nr. 966 f.

der Unzuverldssigkeit der Schatzung bewusst sein musste.
Viertens ist sodann festzusetzen, welches die Toleranzgren-
ze der Uberschreitung ist, die sich die Gemeinde gefallen
lassen muss. Soweit, flinftens, auch nach dem Zuschlag
der Toleranzgrenze eine Differenz zur Kostenschéatzung ver-
bleibt, ist diese mit Blick auf die gesamten Umstande nach
Ermessen zwischen den Parteien aufzuteilen. Dabei wére zu
gewichten, inwieweit die Uberschreitung auf eine von Anfang
an fehlerhafte Einschatzung des Ingenieur- und Geometer-
bilros zurtckzufihren ist. Die L6sung, den Werklohn um die
Halfte der verbleibenden Uberschreitung herabzusetzen,
durfe dabei nicht schematisch und ohne Rucksicht auf den
Einzelfall angewendet werden.

Bemerkungen:

[Rz 59] Das Bundesgericht legt in seinem Entscheid lehr-
buchartig dar, wie in solchen Fallen vorzugehen ist. In Er-
ganzung zum Urteil des Bundesgerichts 4A_577/2008 vom
31. Méarz 2009 tragt dieser neue Entscheid wesentlich dazu
bei, die Rechtsprechung zum Art. 375 OR zu verdichten und
damit die Rechtssicherheit in diesem Bereich zu verstérken.
Wéhrend der Entscheid in Bezug auf das Vorgehen in Fal-
len des Art. 375 OR eine Klarung bringt, kann dies in Bezug
auf die Anwendungsvoraussetzungen nicht gesagt werden:
Wie das Bundesgericht (in E. 3.2) selber festhalt, ist fraglich,
ob das Behandeln von Einsprachen Uberhaupt ein Werk im
Sinne der Bestimmungen zum Werkvertrag ist (Art. 363—
379 OR). Dies ware zu verneinen. Faktisch wurde hier also
Art. 375 Abs. 2 OR analog auf einen Auftrag (Art. 394 ff. OR)
angewandt. Dies ist indessen nicht der einzige Analogie-
schluss: Das Bundesgericht handelte den Fall nach Art. 375
Abs. 2 OR ab (Anpassung des Werklohnes), obschon das
Behandeln von Einsprachen keine «Baute» gemass Art. 375
Abs. 2 OR ist. Das Bundesgericht liess es diesbezliglich aber
gentigen, dass die Leistungen im «Zusammenhang mit der
Vermarkung und Ersterhebung einer Landflache» standen,
so dass eine analoge Anwendung von Art. 375 Abs. 2 OR ge-
rechtfertigt sei (E. 3.2.2). Man darf darauf gespannt sein, ob
das Bundesgericht kiinftig jeden Bezug einer werkvertragli-
chen Leistung zum Boden fir eine (analoge) Anwendung des
Art. 375 Abs. 2 OR genlgen lasst.

2.8. Urteil des Bundesgerichts 4A_169/2011
vom 19. Juli 2011

Stichworte: Anforderung an die Substantiierung von
Zusatzauftrdgen

Sachverhalt:

[Rz 60] Ein Architekturbiiro schloss mit einem Totalunterneh-
mer einen Planervertrag ab, worin der Planer unter anderem
die Ausflihrungsplanung fir die Bader- und Sanitartechnik,
Duschen und Energiedach sowie Fachbauleitung und Bau-
begleitung inkl. Uberwachung der Schlussabnahmen und die
Beratung bei der Inbetriebnahme tGbernahm. Die Planerfirma
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machte gegenuber dem Totalunternehmer Zusatzauftrage
geltend. Der Totalunternehmer lehnte Zahlungen, soweit sie
den Umfang der Offerte vom 22. August 2007 Uberschritten,
ab.

Erwégungen:

[Rz 61] Strittig war zwischen den Parteien, ob und in wel-
chem Umfang es zu Zusatz- und Erganzungsauftragen
gekommen war und ob der Planer diese behaupteten Zu-
satzaufwendungen und Leistungen ausreichend substanti-
iert und der Grundofferte vom 22. August 2007 zugeordnet
habe. Das Bundesgericht hélt in Ubereinstimmung mit der
Vorinstanz fest, dass der Planer die von ihm behaupteten
Zusatzauftrage separat dem Bestande und dem Inhalt nach
substantiieren und namentlich belegen misse, dass ihm die-
se effektiv vom Totalunternehmer erteilt worden seien. Von
jedem Anspruchsteller kdnne verlangt werden, dass er kon-
kret darlege, welche Arbeiten er fir die einzelnen von ihm
behaupteten Zusatzauftrdge geleistet habe und was diese
gekostet hatten. Aus diesem Grunde wies das Bundesge-
richt die Beschwerde ab und bestétigte die vorinstanzlichen
Entscheide, mit welcher die Werklohnklage des Planers ab-
gewiesen wurde.

2.9. Urteil des Bundesgerichts 4D_75/2011
vom 9. Dezember 2011

Stichworte: Schriftlichkeitsvorbehalt flir Zusatzarbeiten
Sachverhalt:

[Rz 62] In einem Werkvertrag betreffend die Anschlisse an
das Leitungsnetz (Wasser, Elektrisch, TV etc.) wurde ein
Pauschalpreis vereinbart und zudem war im Vertrag folgen-
de Klausel enthalten: «Das Devis des Unternehmers enthalt
die Mehrwert-Arbeiten im Untergeschoss der Villa, welche
vom Eigentliimer verlangt wurden. Keine anderen Mehrwerte
werden beachtet ... ausser bei entsprechendem Entscheid
und zusatzlichem Devis, welches vom Besteller und vom
Unternehmer in Ubereinstimmung mit der Bauleitung un-
terzeichnet wurde» (sinngeméasse Ubersetzung aus dem
Franzosischen).

[Rz 63] Bei der Ausfiihrung wurde von der Gemeinde die
Wasseranschlussstelle geandert. Dies flhrte zu Zusatzar-
beiten. Die Bauherrschaft wurde darliber durch Kopien der
Baustellenprotokolle informiert. Mit Hinweis auf die erwahnte
Vertragsklausel verweigerte die Bauherrschaft die Bezah-
lung der Zusatzarbeiten. Die entsprechende Forderungs-
klage des Unternehmers wurde erstinstanzlich abgewiesen
und in zweiter Instanz gutgeheissen. Die Bauherrschaft
gelangte mit subsidiarer Verfassungsbeschwerde an das
Bundesgericht.

Erwégungen:

[Rz 64] Das Bundesgericht stellte (in E. 3.3) fest, dass ein
Pauschalpreis vereinbart war. Weil aber die ausgefiihrte

Leistung nicht jener Leistung entsprach, fur welche der Pau-
schalpreis vereinbart worden war, konnte die Vorinstanz
ohne Willkiir davon ausgehen, dass es eine Bestellungsan-
derung gegeben hatte, was zu einer Mehrvergltung berech-
tigen kann.2®

[Rz 65] Die Vorinstanz hatte geurteilt, dass die besagte Ver-
tragsklausel den Zweck hatte, den Besteller vor unerwarteten
Forderungen des Unternehmers zu schitzen, namentlich in
Bezug auf nicht bestellte Zusatzarbeiten. Davon sei die hier
vorliegende Situation zu unterscheiden, weil hier die Zusatz-
arbeiten durch Dritte veranlasst wurden und vom Architekten
der Bauherrschaft bestellt worden seien.

[Rz 66] Das Bundesgericht bemerkte dazu (in E. 3.4), dass
dieses Verstandnis der Vorinstanz fragwurdig sei. Bei einem
Pauschalvertrag beziehe sich der Ausdruck «Mehrwert»
(«plus-value») wohl eher auf Erhéhungen des Werkpreises
aufgrund von Unvorhergesehenem. Die Zusatzarbeiten wa-
ren hier nicht vorhergesehen und fuhrten zu Mehrkosten.
Obschon die Bauherrschaft letztlich kaum eine andere Wahl
hatte, als die Arbeiten auszufiihren, ware zu beachten, dass
sie sich im Werkvertrag das Recht vorbehalten hatte, einen
anderen Unternehmer mit jenen Arbeiten zu beauftragen,
welche im Vertrag nicht vorgesehen waren. Entsprechend
hatte sie auch das Recht, die Méglichkeit einer glinstigeren
Offerte zu priifen. Man kann daher durchaus die Auffassung
vertreten, dass sich das Erfordernis eines beidseitig unter-
zeichneten Devis auch auf notwendige Arbeiten bezog.

[Rz 67] Das Bundesgericht urteilte indessen, dass allein die
Tatsache, dass eine andere Auslegung moglich oder gar
Uberzeugender gewesen ware, noch nicht bedeutet, dass
die Auslegung, welche die Vorinstanz vorgenommen hatte,
willkirlich sei.

2.10. Urteil des Bundesgerichts 4A_87/2011
vom 16. Mai 2011

Stichworte: Keine Verglitungspflicht des Bestellers gegen-
tber dem Subunternehmer

Sachverhalt:

[Rz 68] Eine Bauherrschaft schloss mit einem Unternehmer
einen Vertrag uber die Planung und den Bau eines Chalets
zu einem Pauschalpreis. Der Totalunternehmer beauftragte
daraufhin einen Subunternehmer mit verschiedenen Arbei-
ten. Der Totalunternehmer instruierte den Subunternehmer
dann dahingehend, er solle seine Rechnung fir Zusatz-
arbeiten direkt an die Bauherrschaft adressieren. Diese
Rechnung wurde nicht bezahlt und in der Folge forderte der
Subunternehmer den entsprechenden Betrag vom Totalun-
ternehmer. Dieser machte geltend, er sei nicht Schuldner
dieser Forderung.

25 Mit Verweis auf Gauct, Der Werkvertrag, Nr. 905a-906.
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Erwégungen:

[Rz 69] Das Bundesgericht stellte (in E. 3.1) fest, dass sich
aus den Zeugenaussagen im Prozess Hinweise ergaben,
dass sich die Bauherrschaft gegenliber dem Totalunterneh-
mer verpflichtet habe, die Zusatzarbeiten direkt dem Subun-
ternehmer zu bezahlen. Dies allein gentigt indessen nicht,
um dem Subunternehmer ein eigenes Forderungsrecht ge-
genliber dem Bauherrn einzurdumen.

2.11. Urteil des Bundesgerichts 4A_389/2009
vom 9. November 2009 (BGE 136 Ill 14 =
Pra 99/2010, Nr. 72)

Stichworte: Kein Vertragsverhéltnis zwischen Bauherr und
Subunternehmer — Zuldssigkeit von vertraglichen Vorsichts-
massnahmen zum Schutz eines Baukontos im Fall des Kon-
kurses eines Generalunternehmers

Sachverhalt:

[Rz 70] Diverse Investoren schlossen sich zu einem Bau-
herrenkonsortium zusammen. Dieses bezweckte, einen Lie-
genschaftskomplex zu bauen. Zur Realisierung wurden die
entsprechenden Bauarbeiten einem Generalunternehmer
Ubertragen. Das Bauherrenkonsortium nahm die Dienstleis-
tungen der Bank R in Anspruch, wahrend der Generalunter-
nehmer Kunde bei der Bank Y war. Fur die fragliche Bau-
stelle erdffnete der GU auf seiner Hausbank Y zwei Konten
auf seinen Namen. Uber eines davon konnte er frei verfugen;
das andere, mit «Zulieferer» bezeichnet, war fiir die Bezah-
lung der Unterakkordanten bestimmt. Im Zuge der Baurea-
lisierung wurde Uber den Generalunternehmer der Konkurs
erdffnet.

[Rz 71] Die Hausbank des GU leitete gegen ein Mitglied des
Bauherrenkonsortiums eine Betreibung auf Grundpfandver-
wertung ein und erhielt provisorische Rechtséffnung. Dage-
gen setzte sich X als Mitglied des Konsortiums, nachdem er
sich die Anspriche der lbrigen Mitglieder der einfachen Ge-
sellschafter abtreten liess, mit Aberkennungsklage zur Wehr.
Konsortiumsmitglied X bestritt nicht, die von ihm geforder-
ten Betrage aus Grundpfand zu schulden; er machte jedoch
geltend, er und die ubrigen Mitglieder des Konsortiums ver-
figten Uber Schadenersatz- und weitere Anspriiche gegen-
Uber der Bank Y, die er durch Verrechnung bzw. Widerklage
einfordere. Unter anderem wirft der Klager des Bauherren-
konsortiums der Hausbank des GU vor, sie habe als fakti-
sches Organ des GU gehandelt und in dieser Eigenschaft
wegen zu spater Bilanzhinterlegung Verzégerungsschaden
von CHF 1'628'000.00 verursacht. Weiter wirft der Vertreter
der Bauherrschaft der Hausbank des Generalunternehmers
eine Verletzung ihrer Kontrollpflicht vor, die es dem General-
unternehmer ermdglicht hatte, in einem Umfang von insge-
samt CHF 888'504.80 zweckwidrig Gelder der Zulieferer zu
verwenden.

Erwégungen:

[Rz 72] Im Zusammenhang mit dem Vorwurf, die Bank habe
sich die vom Bauherrenkonsortium fur die Bezahlung der
Unterakkordanten Uberwiesenen Betrdge zum Zeitpunkt der
Konkurser6ffnung mit einem Aktivsaldo von CHF 389'381.10
durch Verrechnung angeeignet und damit projektwidrig
verwendet, halt das Bundesgericht wortlich fest (E.2.2):
«Es ist nicht bekannt, ob das Konsortium diese Zahlungen
als vereinbarte Teilzahlungen (von denen Art. 372 Abs. 2
OR spricht) oder als vereinbarte Abschlagszahlungen (die
Art. 135 Ziff. 1 OR erwéahnt) vorgenommen hat (...). Handelt
es sich um Teilzahlungen, hatte die Leistung den Zweck,
die bereits gelieferte Gegenleistung abzugelten; die Zuwei-
sung erfolgte daher als Zahlung (solvendi causa); wenn der
Schuldner eine Zahlung vornimmt, um (auch nur teilweise)
seine Verpflichtung zu erflllen, gehen die Gelder in das Ver-
mogen des Glaubigers Uber (...). Handelt es sich um eine
Abschlagszahlung, das heisst um eine vorzeitige Zahlung,
bedeutet dies einfach, dass der Unternehmer, der den Betrag
erhalt, sich diesen im Zeitpunkt der Abrechnung wird anrech-
nen lassen missen, um den geschuldeten Restbetrag zu be-
stimmen; im Falle einer Abschlagszahlung geht der bezahlte
Betrag ebenfalls in das Vermégen des Glaubigers, der ihn
erhalt, Gber (...).» Das Bundesgericht folgert daraus, dass die
Gelder durch Einzahlung des Konsortiums auf das Konto des
Generalunternehmers in dessen Vermdgen Ubergegangen
sind. Die Bank Y war daher, weil ein Verrechnungsverbot zwi-
schen Bauherr und Konsortium und Generalunternehmer im
Sinne von Art. 120 Abs. 1 OR nicht vereinbart war, berechtigt,
im Konkurs des Generalunternehmers Verrechnung mit den-
jenigen Forderungen zu erkléren, die der Generalunterneh-
mer «aus anderen Grinden» gegenlber der Bank Y schul-
dete. Denn: Der Konkurs des Generalunternehmers hebt das
Verrechnungsrecht nicht auf (Art. 213 Abs. 1 SchKG). Auch
wenn es sich bei den Uberweisungen des Bauherrenkon-
sortiums lediglich um Abschlagszahlungen gehandelt habe,
musste eine Rickforderung gestutzt auf die Regeln Uber die
ungerechtfertigte Bereicherung erfolgen.

[Rz 73] Weil nach dem Gesagten die Bank Y gegenuber
dem Bauherren-Konsortium (bzw. dessen Zessionar) kei-
ne Verpflichtung in Bezug auf die Verwendung der Gelder
ibernommen hatte und im Ubrigen auch keine Schadigung
vom Konto «Zulieferer» nachgewiesen war (das Konto wies
zum Zeitpunkt der Konkurseréffnung ein Guthaben auf und
es war nicht erstellt, dass Rechnungen der Zulieferer offen
waren), vermochte das Bauherrenkonsortium (bzw. dessen
Zessionar) keine Rechte gegeniliber der Bank ableiten. Das
Bundesgericht hielt wortlich fest (E.2.3): «Tatsachlich liegt die
typische Situation vor, in der ein Bauherr die Ausflihrung ei-
nem Generalunternehmer anvertraut hat, welcher alle oder
einen Teil der Arbeiten anderen Unternehmen untervergeben
hat. Bei einer solchen Sachlage besteht grundséatzlich keine
vertragliche Beziehung zwischen den Unterakkordanten und
dem Bauherrn (...). Zum Schutz des Unterakkordanten, der
gegenuber dem Bauherrn keinerlei Anspruch auf Bezahlung
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hat, hat der Gesetzgeber diesem erlaubt, die Eintragung ei-
nes Bauhandwerkerpfandrechtes zu verlangen (...). Daraus
ergibt sich offensichtlich eine Gefahr fir den Bauherrn, der,
um der Eintragung des gesetzlichen Grundpfandes zu entge-
hen, der Pflicht ausgesetzt ist, zweimal zu bezahlen, wenn er
den Generalunternehmer bereits bezahlt hat und dieser nicht
in der Lage ist, seine Verpflichtungen den Unterakkordanten
gegenuber zu erfillen (...). Um sich gegen dieses Risiko zu
schitzen, kann der Bauherr verschiedene Massnahmen ver-
traglicher Art ergreifen, z.B. mit dem Generalunternehmer
vereinbaren, dass er die Unterakkordanten unter Anrech-
nung des geschuldeten Betrages selber bezahlt oder dass er
den Generalunternehmer nur nach dem Nachweis, dass die
Zahlung an die Unterakkordanten erfolgt sind, bezahlen wird
(Unter Hinweis auf Urteil des Bundesgerichts 4C.215/2004
vom 23. November 2004). Vorliegend muss das Konsortium,
das keine dieser Vorsichtsmassnahmen getroffen hat, die
Folgen tragen; es verfugt uber kein Recht, das ihm erlaubt
hatte, auf die Verwendung der dem Generalunternehmer ge-
hérenden und auf dessen Konto bei der Bank Y liegenden
Gelder Einfluss zu nehmen». Der Anspruch des Bauherren-
konsortiums, ihm den Saldo aus dem Zuliefer-Konto zurtick-
zuerstatten, wurde daher abgelehnt.

[Rz 74] Das Bauherrenkonsortium behauptete schliesslich,
die Bank Y habe als praktisches Organ des Generalunterneh-
mers zu einer Verspatung der Bauwerks-Ablieferung beige-
tragen, indem es die Bilanz verspéatet deponiert habe (E.2.4):
Das Bundesgericht weist auch diese Bauverzégerungsklage
gegenuber der Bank Y ab. Dies zum einen mit dem Hinweis,
dass die These, wonach eine friher erfolgte Konkurseroff-
nung den Eintritt des Schadens vermieden hétte, in dem fur
das Bundesgericht verbindlichen Sachverhalt der Vorinstanz
keine Stitze finde. Zum andern erinnert das Bundesgericht
daran, dass das Konsortium (bzw. dessen Zessionar) kein in-
dividuelles Klagerecht einem Verwaltungsrat gegentber ver-
flge, weil es eine Schadenersatzklage gegen die Konkurs-
masse erheben koénnte.?* Aus diesem Grunde wurde auch
die Schadenersatzklage wegen Bauverzdgerung gegenuber
der Bank Y abgewiesen.

Bemerkungen:

[Rz 75] Das Urteil des Bundesgerichtes zeigt, dass eine Bau-
herrschaft gut beraten ist, im Werkvertrag mit einem Gene-
ralunternehmer oder einem Totalunternehmer vertragliche
Schutzmassnahmen zu vereinbaren, um sich bei drohender
oder eintretender llliquiditat nicht dem Risiko von Doppel-
zahlungen auszusetzen. Denn: Sowohl Abschlags- wie auch
Teilzahlungen auf ein Konto des Generalunternehmers ge-
hen in dessen Eigentum Uber und dirfen von der Bank mit
Schulden des GU bzw. TU verrechnet werden, soweit nicht
ein vertragliches Verbot vereinbart wurde. Weil darUber hi-
naus seitens der Subunternehmer (und teilweise auch der

2 Unter Hinweis auf BGE 132 1l 564.

Lieferanten) im Falle von deren Nichtbezahlung der Eintrag
von Bauhandwerkerpfandrechten droht und der Unterneh-
mer «nicht zum Voraus» auf die Eintragung des Pfandrech-
tes verzichten kann (Art. 837 Abs. 2 ZGB), ist eine sorgfaltige
Vertragsgestaltung angezeigt. Insbesondere ist dem Bau-
herrn zur Bewaltigung dieser Risiken zu empfehlen, sich ver-
traglich Rechtsbehelfe (Vorsorge- und Abwehrmassnahmen)
einrdumen zu lassen.?® Ob sich im Einzelfall fir Bauherr und
Grundeigentimer die Bestellung einer Sicherheitsleistung
(Erfullungsgarantie oder Birgschaft) oder die Einrumung ei-
nes Direktzahlungsrechtes an die Unterakkordanten des GU/
TU empfiehlt, oder ob dem Bauherrn durch einen Treuhand-
vertrag besser gedient ist, wird in jedem Einzelfall gesondert
zu beurteilen sein.

3. Termine / Bauzeit

3.1. Urteil des Bundesgerichts 4A_232/2011

vom 20. September 2011
Stichworte: Rlicktrittsrecht des Bestellers bei Verzug
Sachverhalt:

[Rz 76] Ein Unternehmer verpflichtete sich im Rahmen eines
mit «<Handhabung von Chocolat-Formen» Uberschriebenen
Werkvertrages dazu, die bis anhin manuell gefertigte Produk-
tion von Schokoladenhohlformen zu automatisieren. Der Un-
ternehmer entwickelte ein Konzept, welches den Einsatz von
drei Robotern vorsah und versprach Produktionsbereitschaft
beim Kunden auf den 30. April 2008. Diesen Termin konnte
er nicht einhalten, weshalb die Parteien den Vorabnahmeter-
min auf den 19. Mai 2008, den Endabnahmetermin auf den
6. Juni 2008 vereinbarten. Aus Griinden, welche beim Unter-
nehmer lagen, verschoben sich sowohl die Vor- als auch die
Endabnahme immer wieder. Mit Schreiben vom 9. Juli 2008
erklarte die Bestellerin in der Folge den Rucktritt vom Ver-
trag mit der Begrindung, die vereinbarten Leistungen und
Werke koénnten nicht erflllt resp. nicht erbracht werden. Der
Unternehmer klagte auf den Werklohn fur den bereits fertig
gestellten Teil der Anlage.

Erwégungen:

[Rz 77] Strittig zwischen den Parteien sind zum einen die ver-
einbarten Leistungsmerkmale der zu erstellenden Anlagen
(insbesondere die Taktzeit: 16 oder 18 Formen pro Minute),
zum anderen der Zeitpunkt, zu welchem der Unternehmer
die Leistungssteigerung (die «18-Taktigkeit») hatte nachwei-
sen mussen (bei der Vorabnahme oder erst bei der Inbetrieb-
nahme beim Kunden).

[Rz 78] Die Vorinstanz gelangte in Wirdigung der anerbo-
tenen Beweise zum Ergebnis, dass der Unternehmer eine

% Vgl. zum Ganzen: Rainer ScHumAcHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, sys-
tematischer Aufbau, 3. Auflage, Zurich 2008, Rz. 977 ff. und Rz. 1867 ff.
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Taktzeit von 18 Formen pro Minute fir alle Formen zugesi-
chert habe und dass der vereinbarte Endabnahmetermin ver-
strichen sei, ohne dass die Anlage die vereinbarte Taktzeit
hétte erreichen kénnen. Zudem sei der Unternehmer nach
seinen eigenen Erklarungen nicht in der Lage gewesen, die
Anlage innert niitzlicher Frist dergestalt umzubauen, dass sie
den vereinbarten Parametern entsprochen hétte, weshalb
der Besteller vom Werkvertrag zuriicktreten durfte (Art. 108
OR).

[Rz 79] Das Bundesgericht schiitzt die Erwégungen der Vor-
instanz und fuhrt aus: Wurde fir die Erfallung ein bestimmter
Verfalltag verabredet oder ergibt sich ein solcher infolge ei-
ner vorbehaltenen und gehdrig vorgenommenen Kiindigung,
so kommt der Schuldner schon mit Ablauf dieses Tages in
Verzug (Art. 102 Abs. 2 OR). Ein Verfalltagsgeschaft liegt
vor, wenn die Parteien ein bestimmtes Datum fir die Erfal-
lung vereinbart haben oder wenn sich zumindest der Fallig-
keitszeitpunkt kalenderméassig genau berechnen l&sst.?® Die
Mahnung ist entbehrlich, weil sich der Schuldner unter den
genannten Voraussetzungen ohne besonderen Hinweis da-
rUber im Klaren sein muss, wann er seine Verbindlichkeit zu
erfullen hat. Das Bundesgericht héalt fest, dass die Unterneh-
merin selbst darlegte, dass zwischen den Parteien bestimm-
te Termine firr die Vorabnahme und die Abnahme vereinbart
wurden, weswegen Art. 102 Abs. 2 OR durch die Annahme
der Vorinstanz, es handle sich um ein Verfalltagsgeschéft,
nicht verletzt ist.

[Rz 80] Weiter bestatigte das Bundesgericht seine friihere
Rechtsprechung, wonach Art. 366 Abs. 1 OR ein Anwen-
dungsfall der Art. 107 bis 109 OR darstellt und der Erganzung
durch das allgemeine Verzugsrecht bedarf. Mithin ist auch
Art. 108 Ziff. 1 OR anwendbar, nach welchem die Ansetzung
einer Frist zur nachtraglichen Erfillung nicht erforderlich ist,
wenn aus dem Verhalten des Schuldners hervorgeht, dass
diese sich als unnltz erweisen wirde. Mit dem Erfordernis
der unverzuglichen Verzichtserklarung bezweckt das Gesetz
den Schutz des sdumigen Schuldners und will damit die Spe-
kulation auf dessen Kosten durch den Gléubiger nach Ablauf
der Nachfrist verhindern. Der Schuldner soll wissen, woran
erist, ob er noch liefern muss oder nicht. Vorliegend bestétigt
das Bundesgericht die Auffassung der Vorinstanz, dass das
Ansetzen einer Nachfrist nutzlos gewesen wére.

[Rz 81] Unbehelflich war nach dem Bundesgericht auch der
Einwand des Unternehmers, zwischen den Parteien hatten
Verhandlungen und Gesprache betreffend eine allféllige
Ubernahme der Anlage und betreffend des Abschlusses
eines neuen Werkvertrages stattgefunden. Denn: Eine all-
falige Ubernahme der vorliegenden Werkleistung hatte
sich ausschliesslich zu Gunsten des Unternehmers auswir-
ken kénnen und lag ausschliesslich in dessen Interesse.
Die Gefahr einer Spekulation der Bestellerin zu Lasten der

% Urteil des Bundesgerichts 4C.241/2004 vom 30. November 2004, E. 4.1.

Unternehmerin fiel daher von vorneherein ausser Betracht.
Die Abklarung durch die Bestellerin, ob sie fir die Werkleis-
tung allenfalls Verwendung hatte, flihrte nicht dazu, dass ihre
Rucktrittserklarung als verspétet oder nicht hinreichend klar
anzusehen ware. Die Beschwerde erwies sich damit als un-
begrindet und war abzuweisen.

3.2. Urteil des Bundesgerichts 4A_141/2008
vom 8. Dezember 2009

Stichworte: Anpassung der Bauzeit nach Art. 90 SIA-Norm
118 — Herabsetzung einer Konventionalstrafe gesttitzt auf
Art. 98 Abs. 2 SIA-Norm 118

Sachverhalt:

[Rz 82] Eine Immobiliengesellschaft schloss mit einem Ar-
chitektur- und Planungsbiro eine als «Generalplaner-Ver-
trag» bezeichnete Vereinbarung ab. Diese betraf den Bau
einer Villa sowie eines mehrgeschossigen Gebaudes mit
34 Eigentumswohnungen zu einem Pauschalhonorar von
CHF 2'325'000.00 (exkl. MwSt.). Der Bau verzbgerte sich
gegenuber dem urspriinglich vorgesehenen Terminplan.
Schliesslich l6ste die Immobiliengesellschaft ihren Vertrag
mit dem Architekturbiro vorzeitig auf. Die Immobilienge-
sellschaft klagte auf Zahlung einer Konventionalstrafe von
CHF 2'500'000.00 und stiitzte sich dabei auf den General-
planer-Vertrag, welcher bei Uberschreitung des vertraglich
vereinbarten Fertigstellungstermins eine Konventionalstrafe
von CHF 100'000.00 fur jeden angebrochenen Monat Verzé-
gerung vorsah.

Erwégungen:

[Rz 83] Nach Art. 98 Abs. 2 SIA-Norm 118 ist die Konven-
tionalstrafe nicht geschuldet, wenn der Unternehmer (bzw.
der Generalplaner) Anspruch auf Fristerstreckung hat. Dem-
nach beurteilt sich die Frage, ob eine Konventionalstrafe, die
der Unternehmer fiir die Uberschreitung einer vertraglichen
Frist versprochen hat, geschuldet ist, unter Berlcksichti-
gung eines allfalligen Anspruchs auf Fristerstreckung. Die
Konventionalstrafe ist nur und erst dann geschuldet, wenn
auch die zusétzliche Zeit, auf die der Unternehmer Anspruch
hat, Uberschritten ist.?” Kénnen sich die Parteien Uber die
angemessene Fristanpassung nicht einigen, so entbindet
sie dies nicht von der Pflicht zur gewissenhaften Erfiillung
des Vertrags. Insbesondere ist der Unternehmer nicht be-
fugt, die Arbeiten bis zur Einigung einzustellen. Kommt es
spater zu einem Prozess, flir dessen Ausgang die Frage der
Fristanpassung erheblich ist, so hat der Richter daruber zu
entscheiden.?® Im vorliegenden Fall war es also Sache des
Unternehmers, welcher einen Anspruch auf Fristerstreckung
geltend machte, zu beweisen, dass er effektiv Anspruch auf
Fristerstreckung hatte (Art. 8 ZGB, E. 7.1). Die Argumenta-

21 ScHumacker, Kommentar zur SIA-Norm 118, 1992, N 14 zu Art. 98.
% EgLi, Kommentar zur SIA-Norm 118, 1992, N 6¢ zu Art. 90.
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tion des Unternehmers, die Parteien hatten sich auf neue
Termine geeinigt bzw. der Bauherr habe jeweils nicht gegen
die in den Bausitzungsprotokollen enthaltenen Terminanga-
ben und Terminverschiebungen protestiert und damit diese
akzeptiert, verfing nicht. Das Bundesgericht halt (wie schon
die Vorinstanz) fest, dass allein aus dem fehlenden Protest
einer Partei gegen den Inhalt solcher Protokolle keine Zu-
stimmung zu einer Vertragsédnderung abgeleitet werden
kdnne, selbst wenn das Protokoll eine Klausel enthalte, dass
es bei fehlendem Gegenbericht als genehmigt gelte. Werde
gegen ein Protokoll nicht protestiert, so kénne héchstens da-
von ausgegangen werden, dieses gebe die an der Sitzung
gemachten Feststellungen richtig wieder (E.8).

[Rz 84] Die Vorinstanz errechnete eine Verspatung von 18
Monaten a CHF 100'000.00 und somit eine Konventionalstra-
fe von CHF 1'800'000.00. Diese Summe erachtete die Vorin-
stanz indessen als Ubersetzt und setzte die Konventionalstra-
fe auf CHF 800'000.00 herab (Art. 163 Abs. 3 OR). In E. 14.1
zog das Bundesgericht in Erwagung, dass der Richter eine
Uberméssig hohe Konventionalstrafe nach seinem Ermes-
sen herabzusetzen hat. Dabei rechtfertigt sich ein richterli-
cher Eingriff in den Vertrag nur, wenn der verabredete Betrag
so hoch ist, dass er das vernulinftige, mit Recht und Billigkeit
noch vereinbare Mass Ubersteigt. Eine Herabsetzung der
Konventionalstrafe rechtfertigt sich insbesondere, wenn zwi-
schen dem vereinbarten Betrag und dem Interesse des An-
sprechers, daran in vollem Umfang festzuhalten, ein krasses
Missverhéalinis besteht, wobei dies von den Umstanden des
Einzelfalles abhangt: Von der Art und Dauer des Vertrages,
von der Schwere des Verschuldens und der Vertragsverlet-
zung, vom Interesse des Ansprechers an der Einhaltung des
Verbots sowie von der wirtschaftlichen Lage der Beteiligten,
namentlich des Verpflichteten. Zu bertcksichtigen sind fer-
ner allfallige Abhangigkeiten aus dem Vertragsverhaltnis und
die Geschéftserfahrung der Beteiligten. Nach einer einléass-
lichen Auseinandersetzung mit dem Ermessensentscheid
der Vorinstanz kam das Bundesgericht im vorliegenden Fall
zum Schluss, dass nichts vorliege, was das Bundesgericht
veranlassen musste, in das pflichtgeméss ausgelbte (weite)
Ermessen der Vorinstanz einzugreifen.

Bemerkungen:

[Rz 85] Der vorliegende Entscheid des Bundesgerichts bringt
eine Klarstellung namentlich zu Art. 98 Abs. 2 SIA-Norm 118.
Diese Bestimmung lautet: «Die Konventionalstrafe ist nicht
geschuldet, wenn der Unternehmer Anspruch auf Fristerstre-
ckung hat (Art. 94 Abs. 2, Art. 96).» Dieser Wortlaut ist miss-
verstandlich und kénnte dahingehend verstanden werden,
dass die Konventionalstrafe entfallt, sobald der Unternehmer
Anspruch auf eine Fristerstreckung hat. Das Bundesgericht
nahm den Streitfall zum Anlass, sich mit Inhalt und Tragweite
von Art. 90 SIA-Norm 118 (Anspruch des Unternehmers auf
Fristerstreckung) und von Art. 98 Abs. 2 SIA-Norm 118 (An-
spruch des Bestellers auf Konventionalstrafe) zu befassen.
Die bundesgerichtliche Erwagung, dass in Auslegung von

Art. 98 Abs. 2 der Norm eine vereinbarte Konventionalstrafe
«nur und erst dann geschuldet ist, wenn auch die zuséatzliche
Zeit, auf die der Unternehmer Anspruch hat, Giberschritten
ist», bringt eine willkommene Klérung des missverstandli-
chen Wortlautes.?® Letztlich stellte sich fir das Bundesge-
richt die Frage nach neuen Fristen oder gar eines géanzlichen
Dahinfallens der Konventionalstrafe aber gar nicht, da es der
Unternehmer/Generalplaner unterlassen hatte, im vorins-
tanzlichen Verfahren einen Anspruch auf Fristerstreckung zu
substanziieren und zu beweisen (E. 7.1/7.2).

3.3. Urteil des Bundesgerichts 4A_203/2011
vom 22. August 2011

Stichworte: Termine — Einhaltung einer vom Architekten ver-
sprochenen Bauzeit — Verspétungsschaden

Sachverhalt:

[Rz 86] Ein Architekt wurde mit dem Umbau eines Hotels be-
auftragt. Die Arbeiten begannen im Oktober 1994 und wur-
den Ende September 1995 abgeschlossen. Im Oktober 1996
klagte der Auftraggeber auf Bezahlung von Schadenersatz,
indem er geltend machte, die Arbeiten seien mit Verzug be-
endet worden.

Erwégungen:

[Rz 87] Aus der Sicht des Bauvertragsrechts ist E. 3.3.1 die-
ses Entscheides bemerkenswert: Wenn ein Bauherr eine
Zeitlimite ansetzt und diese vom Vertragspartner (hier: von
einem Architekten) akzeptiert wird, resultiert daraus eine
analoge Situation wie wenn der Bauherr eine Kostenlimite
ansetzt. Der Architekt haftet fir den aus einer Verspéatung
folgenden Schaden, den er schuldhaft verursacht hat. Wenn
der Architekt bemerkt, dass die von ihm akzeptierte Zeitlimite
nicht eingehalten werden kann oder wenn er diesbezuglich
Zweifel hat, hat er Abklarungen zu treffen und den Bauherrn
zu orientieren, damit Massnahmen zur Einhaltung der Zeitli-
mite getroffen werden kdnnen.3°

Bemerkungen:

[Rz 88] Im Unterschied zum referenzierten Urteil zur Kos-
tenlimite®" wird vom Bundesgericht in diesem Entscheid zu
Recht erwéhnt, dass die Weisung Uber eine zeitliche Be-
grenzung fir den Architekten nur verbindlich wird, wenn er
diese akzeptiert. Es handelt sich namlich um eine Anderung
des Architektenvertrages (was im Urteil des Bundesgerichts
4C.424/2004 vom 15. Méarz 2005 bezuglich der Kostenlimite
noch Ubersehen wurde).

[Rz 89] Besondere Erwahnung verdient zudem der Umstand,
dass zwischen der Klageeinleitung bei der ersten Instanz

29 HurLimann, Bonus und Malus in Bauvertragen, BRT 2009, S. 207.

% Mit Verweis auf das Urteil des Bundesgerichts 4C.424/2004 vom 15. Marz
2005, E. 3.3.

81 Urteil des Bundesgerichts 4C.424/2004 vom 15. Marz 2005.



Roland Hurlimann / Thomas Siegenthaler, Das Werkvertragsrecht in den Entscheiden des Bundesgerichts in den Jahren 2008—2011, in: Jusletter 6.

Februar 2012

und dem Urteil des Bundesgerichts fast 15 Jahre liegen. Der
Streitfall scheint insbesondere beim erstinstanzlichen Ge-
richt (Pretore Mendrisio-Nord) rund 12 Jahre pendent gewe-
sen zu sein.

4. Mangelhaftung

4.1. Urteil des Bundesgerichts 4A_460/2009

vom 4. Dezember 2009
Stichworte: Mangelbegriff geméss Art. 166 SIA-Norm 118
Sachverhalt:

[Rz 90] Ein Ehepaar bestellte bei einem Unternehmer den
Bau eines Chalets und bestand dabei darauf, dass dieses
genlgend isoliert sein musse — was der Unternehmer auch
zusicherte. Nachdem das Ehepaar das Chalet bezogen hat-
te, wurden Probleme mit der Heizung (Warmepumpe) festge-
stellt, welche dann repariert wurde und schliesslich korrekt
funktionierte. Ein beigezogener Experte stellte dann aber
fest, dass die Isolation des Chalets nicht den geltenden Nor-
men entsprach und dass die Heizung unter diesen Umstén-
den nicht gentigen konnte. Dariiber kam es schliesslich zum
Rechtsstreit, wobei die kantonalen Gerichte feststellten, dass
die Isolation des Chalets nicht der Zusicherung entsprach,
wahrend die Warmepumpe an sich nicht mangelhaft war. Die
kantonalen Gerichte sprachen dem Ehepaar eine Minderung
zu, welche den Verbesserungskosten entsprach. Dagegen
wurde die Klage auf Bezahlung eines Mangelfolgeschadens
abgewiesen.

Erwégungen:

[Rz 91] Das Ehepaar erhob Beschwerde beim Bundesge-
richt und machte namentlich eine falsche Auslegung des
Mangelbegriffs gem. Art. 165 Abs. 1 und Art. 166 der SIA-
Norm 118 geltend. Das Bundesgericht stellte dazu fest, dass
der Mangelbegriff gem. Art. 166 Abs. 1 und 2 der SIA-Norm
118 der gleiche ist, wie gem. Art. 368 OR.*2 Im Sinne die-
ser Bestimmung gilt ein Werk dann als mangelhaft, wenn es
nicht die von den Parteien ausdrucklich oder stillschweigend
vereinbarten Eigenschaften aufweist oder wenn Eigenschaf-
ten fehlen, welche der Besteller nach Treu und Glauben er-
warten konnte.®® Beziglich der erstgenannten Art von Man-
gel darf man sich dabei nicht darauf beschranken, auf das
abzustellen, was ausdriicklich formuliert wurde, sondern
man hat nach den Auslegungsregeln festzustellen, was die
Parteien im konkreten Fall gewollt haben. In Bezug auf die
vorausgesetzten Eigenschaften geht es einesteils um das
verwendete Material — welches eine mittlere Qualitét aufwei-
sen muss (vgl. Art. 71 Abs. 2 OR) — und andernteils um die

2 GaucH, Der Werkvertrag, Nr. 2648.
3 Urteil des Bundesgerichts 4C.130/2006 vom 8. Mai 2007, E. 3.1.

far den vereinbarten Gebrauch notwendigen oder Ublichen
Eigenschaften.®*

[Rz 92] Das Bundesgericht stellte (in E. 3.1.1) weiter fest,
dass ein Mangel im rechtlichen Sinne vorliegen kann, auch
wenn es keinen Mangel im technischen Sinne gibt —und um-
gekehrt.® Bei der Beurteilung, ob ein Werk mangelfrei ist, ist
auf den Zustand im Zeitpunkt der Ablieferung abzustellen
und danach zudem auch auf den Zustand, den es dauerhaft
behalten muss.®

[Rz 93] Das Ehepaar machte geltend, dass die kantonalen
Gerichte den Mangelbegriff nicht richtig angewendet hétten,
in dem sie zum Schluss gekommen seien, dass die Heizung
nicht mangelhaft sei. Namentlich machten sie geltend, dass
die Probleme der Isolation und der Heizung einer Gesamtbe-
trachtung hatten unterzogen werden muissen. Das Bundes-
gericht bestand diesbezlglich aber auf der Feststellung der
Vorinstanz, wonach die Warmepumpe genigt hatte, wenn
das Chalet korrekt isoliert gewesen ware.

4.2. Urteil des Bundesgerichts 4A_307/2010
vom 14. Oktober 2010

Stichworte: dsthetischer Mangel — Unverhéltnisméssigkeit
der Nachbesserung

Sachverhalt:

[Rz 94] Ein Bauherr Gbertrug einem Unternehmer die Mar-
morarbeiten im Badezimmer fur einen Werkpreis von
CHF 13'544.10. Die Ausfiihrung war mangelhaft. Der Bau-
herr forderte den Unternehmer mehrfach erfolglos zur Nach-
besserung auf. Der Bauherr liess die Arbeiten schliesslich
durch einen Dritten ausfihren, und zwar mit Kosten von
CHF 55'775.75. Die Bauherrschaft klagte gegen den Un-
ternehmer auf Zahlung der Ersatzvornahmekosten von
CHF 42'231.75 (d.h. CHF 55'775.75 minus den Werkpreis
von CHF 13'544.10). Der Unternehmer klagte auf Zahlung
des Werklohns von CHF 13'544.10. Die Vorinstanzen wiesen
die Klage ab. Sie hielten fest, die Ausflihrung sei mangelhaft
gewesen und der Unternehmer habe nicht fristgerecht nach-
gebessert, die Kosten der Ersatzvornahme seien indessen
dreimal héher als der Preis des Werkes und damit unverhélt-
nismassig. Da der Bauherr weder Minderung noch Wandlung
geltend mache, musse seine Klage abgewiesen werden.

Erwégungen:

[Rz 95] Im Werkvertrag hatten sich die Parteien auf die
Anwendbarkeit der SIA-Norm 118 geeinigt. Art. 169 Abs. 1
Ziff. 1 der SIA-Norm 118 (Ausgabe 1977/1991) sieht fir den
Fall, dass ein Unternehmer nicht fristgerecht nachbessert
unter anderem vor, dass der Besteller das Recht hat, die

3 Urteil des Bundesgerichts 4C.130/2006 vom 8. Mai 2007, E. 3.1.
% Tercler/Favre, Les Contrats spéciaux, Nr. 4477, S. 675.
% Tercier/Favre, a.a.0., Nr. 4478, S. 675; Gauck, Der Werkvertrag, Nr. 1451 ff.
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Nachbesserung durch einen Dritten vorzunehmen, und zwar
auf Kosten des Unternehmers. Diese Bestimmung verweist
ausdriicklich auf Art. 368 Abs. 2 OR, wonach der Bauherr
den Unternehmer nur insoweit zur Nachbesserung anhalten
kann, als diese keine Uberméssigen Kosten verursacht. Die
Nachbesserungskosten gelten als Ubermassig, wenn sie
in einem Missverhéltnis zum Nutzen stehen, welchen die
Nachbesserung fir den Besteller hat. Dabei sind sowohl die
wirtschaftlichen wie auch die nicht-wirtschaftlichen Interes-
sen des Bestellers zu gewichten. Das Gesetz schiitzt den
Unternehmer gegen Forderungen, welche ihm nach Treu
und Glauben nicht zugemutet werden kdnnen; die Nachbes-
serungsforderung wird daher abgewiesen, wenn der Nutzen,
den die Nachbesserung fiir den Besteller hat, die Ausgaben
des Unternehmers vernlnftigerweise nicht rechtfertigt (E. 2).

[Rz 96] Das Verhéltnis zwischen den Nachbesserungskosten
einerseits und den Kosten des Werkes bzw. dem Werkpreis
andererseits ist nicht massgebend zur Beurteilung, ob die
Nachbesserungskosten unverhaltnismassig sind.*” Von ver-
schiedenen Autoren®® wird die Meinung vertreten, dass ein
Unternehmer keine Nachbesserung ausfihren muss, wenn
deren Kosten doppelt so hoch sind wie der Werkpreis. Die-
ser Meinung haben sich Craix®* und Tercier/FAvRE*® ange-
schlossen. Das Bundesgericht hat diese Meinung in einem
obiter dictum im Urteil 4C.130/2006 vom 8. Mai 2007 (E. 5.1)
wiedergegeben.

[Rz 97] Im vorliegenden Fall waren die Mangel rein astheti-
scher Art. Insbesondere sind keine Probleme der Dichtigkeit
oder Einschrankungen der Gebrauchstauglichkeit der Nass-
zellen aufgetreten. Daraus folgerte das Bundesgericht, dass
selbst in Befolgung der Berechnungsmethode des Bauherren
nach Abzug der Nachbesserungskosten von CHF 55'775.00
der Begleitkosten von rund CHF 30'000.00, immer noch ein
Betrag von CHF 25'775.00 verbleibe — also fast das Doppelte
des Werkpreises von CHF 13'544.00.

[Rz 98] Daraus folgerte das Bundesgericht, dass der Bau-
herr in diesem konkreten Fall kein legitimes Interesse an der
Behebung asthetischer Méangel mit solchen Kosten habe (E.
2.1). Die Tatsache, dass die Arbeiten in einer Villa mit hohem
Standard erbracht worden waren, sei nicht massgebend. Die
Frage der Uberméassigkeit der Nachbesserungskosten sei in
ein Verhaltnis zum Standard des bestellten Werkes zu set-
zen, im vorliegenden Fall also allein zu den Marmorarbeiten.
Dieser Standard finde grundsétzlich seinen Niederschlag im
Preis des Werkes, jedenfalls sei im vorliegenden Fall nicht
ausgewiesen, dass eine hdhere Qualitat vereinbart worden

% E. 2 mit Verweis auf BGE 111 Il 173, E. 5; Urteil des Bundesgerichts
4(.258/2001 vom 5. September 2002, E. 413; Gaucx, Der Werkvertrag,
Nr. 1749 ff; Zinoer/PuLver, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht |, 4.
Auflage 2007, N 47 Art. 368 OR.

% THeopor BuhLer Ziircher Kommentar 3. Auflage 1998, N 146 Art. 368 OR.
% Commentaire Romand, Code des Obligations I, 2003, Nr 42 Art. 368 OR.
40 Les contrats speciaux, 4. Auflage 2009, Nr 4573.

sei, als jene, welche dem Preis entspreche. Die Nachbesse-
rungskosten seien im vorliegenden Fall nicht verhéltnisma-
ssig (E. 2.1). Der Besteller mache nun zwar im bundesgericht-
lichen Verfahren subsidiar eine Minderung geltend. Vor den
kantonalen Instanzen habe der Besteller allerdings die Nach-
besserungskosten von CHF 55'575.00 gefordert abzliglich
des Werkpreises von CHF 13'544.00. Einen Eventualantrag
fir eine Minderung gab es nicht. Der Besteller habe damit
seinem Willen Ausdruck gegeben, den gesamten Werkpreis
zu bezahlen. Die Geltendmachung eines subsididren An-
trags auf Minderung erst im bundesgerichtlichen Verfahren
sei daher neu und damit nicht zulassig (Art. 99 Abs. 2 BGG).

Bemerkungen:

[Rz 99] Im Urteil des Bundesgerichts 4C.130/2006 vom 8.
Mai 2007 hatte das Bundesgericht in Erwagung 5.1 erwéhnt,
dass das mathematische Verhéltnis zwischen dem Preis des
Werkes und den Kosten der Nachbesserung nicht relevant
sei — ausser in Extremsituationen. Eine Extremsituation liege
vor, wenn die Kosten der Nachbesserung doppelt so hoch
sind wie die Kosten des Werkes. In der E. 2 des vorliegenden
Entscheides hat das Bundesgericht nun aber offen gelassen,
ob das mathematische Verhéltnis zwischen dem Preis des
Werkes und den Kosten der Nachbesserung fur sich allein
ausschlaggebend sein kann.

[Rz 100] Ausschlaggebend war im vorliegenden Fall, dass
die Marmorarbeiten im Badezimmer bloss &sthetische Méan-
gel aufwiesen, so dass eine Nachbesserung mit Kosten in
der doppelten Hohe des Werkpreises nicht gerechtfertigt
waren. Im Ergebnis hat das Bundesgericht also das Interes-
se des Bestellers an einer Nachbesserung dem mathemati-
schen Verhéltnis zwischen dem Werkpreis und den Nach-
besserungskosten gegenlbergestellt. Im Regelfall misste
es allerdings bereits ausreichen, wenn die Kosten der Nach-
besserung als Ubermassig erscheinen — ohne dass dabei
deren mathematisches Verhéltnis zum Werkpreis irgendeine
Rolle spielt. Auffallig ist zudem, dass das Bundesgericht of-
fenbar das Argument des Bestellers akzeptierte, wonach bei
der Anwendung von Art. 368 Abs. 2 OR die Begleitkosten der
Nachbesserung nicht in die Verhéltnismassigkeitstberlegun-
gen einzubeziehen sind. Es ist allerdings nicht ersichtlich,
warum unverhéltnismassige Begleitkosten in der Gesamtbe-
urteilung keine Rolle spielen sollen.

[Rz 101] Der Entscheid relativiert also die klare Aussa-
ge zu «Extremsituationen» im Urteil des Bundesgerichts
4C.130/2006 vom 8. Mai 2007, E. 5.1. Das Urteil lasst die
Schlussfolgerung zu, dass bei der Anwendung von Art. 368
Abs. 2 OR die Begleitkosten der Nachbesserung nicht ein-
zubeziehen sind und dass Nachbesserungskosten nur dann
Ubermassig sind, wenn sie in einem mathematischen Miss-
verhaltnis zum Werkpreis stehen. Fazit ist, dass die Anwen-
dungsvoraussetzungen des Art. 368 Abs. 2 OR durch diesen
Entscheid jedenfalls nicht klarer geworden sind.
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4.3. Urteil des Bundesgerichts 4A_89/2010
vom 1. April 2010 (BGE 136 Il 275)

Stichworte: Nachbesserung — Vorgehen bei Weigerung des
Unternehmers — Verglitung der Ersatzvornahmekosten

Sachverhalt:

[Rz 102] Im Zuge von Renovationsarbeiten beauftragten zwei
Miteigentimer einen Unternehmer. Rund drei Jahre spéater
stellte die Bauherrschaft Risse fest und verlangte die Nach-
besserung. Der Unternehmer verweigerte die Nachbesse-
rung mit dem Hinweis auf unbezahlt gebliebene Rechnungen.

Erwégungen:

[Rz 103] Wenn der Bauherr die Nachbesserung durch den
Unternehmer verlangt (nach Art. 368 Abs. 2 OR), Ubt er ein
Gestaltungsrecht aus. Eine solche Erklarung ist grundsatz-
lich unwiderrufbar (E. 2.2). Der Unternehmer hatte die Aus-
fuhrung der Arbeiten verweigert. Der Fall der Verweigerung
der Nachbesserung ist in den Bestimmungen zum Werk-
vertragsrecht nicht geregelt, weshalb dafir die allgemeinen
Grundsétze uber die Nichterfillung von Vertragen anwend-
bar sind (Art. 102 ff. OR). Da sich der Unternehmer weigerte,
die Nachbesserung auszufiihren, war es in Anwendung von
Art. 108 Ziff. 1 OR nicht notwendig, ihm dafir eine Nachfrist
anzusetzen. Die Bauherrschaft konnte direkt nach Art. 107
Abs. 2 OR vorgehen. In Anwendung von Art. 107 Abs. 2 OR
stehen der Bauherrschaft in solchen Fallen folgende Optio-
nen offen (E. 2.4): Variante 1: Der Bauherr kann in Anwen-
dung von Art. 107 Abs. 2 OR zurlickzutreten. Dadurch wird
seine Auslibung des Gestaltungsrechts (d.h. die Wahl des
Nachbesserungsrechts) riickwirkend aufgehoben und er ist
somit wieder in derselben Situation wie vor der Ausliibung des
Gestaltungsrechts, so dass er erneut zwischen den Méangel-
rechten des Art. 368 OR wahlen kann. Variante 2: Der Bau-
herr kann auf Erflllung der Nachbesserungsschuld bestehen
und, falls der Unternehmer die Nachbesserung nicht vor-
nimmt, die Ausfiihrung auf Kosten des Unternehmers durch
einen Dritten vornehmen lassen, wobei der Unternehmer die
entsprechenden Kosten bevorschussen muss. In Analogie
zu Art. 366 Abs. 2 OR kann der Bauherr die Arbeiten auch
ohne vorgangige richterliche Genehmigung durch einen Er-
satzunternehmer ausfuhren lassen. Variante 3: Der Bauherr
kann auf seinen Nachbesserungsanspruch verzichten und
Schadenersatz fur die Nichterflllung verlangen (positives
Vertragsinteresse). In diesen Féllen ist der Schadenersatz
entsprechend jenem Wert festzulegen, den die Nachbesse-
rungsleistung des Unternehmers gehabt hétte.

[Rz 104] Das Bundesgericht kam im vorliegenden Fall zum
Schluss, dass die Bauherrschaft die dritte Variante gewahit
hatte. Es stellte dazu klar, dass der Schadenersatz nicht darin
besteht, dass Ersatzvornahmekosten gedeckt werden mus-
sen, sondern eben im Wert, den die Nachbesserungsleistung
des Unternehmers gehabt hatte, wenn er die Nachbesserung
pflichtgemass ausgefiihrt hatte (E. 2.5). Entsprechend spielte

20

es im vorliegenden Fall keine Rolle, dass die Bauherrschaft
den Mangel bislang nicht hatte beheben lassen und darum
auch noch keine Kosten aufgelaufen waren. Das Bundesge-
richt betonte sodann (in E. 2.5), dass es sich beim erwahnten
Schadenersatz auch nicht um den Ersatz des Mangelfolge-
schadens geméass Art. 368 OR handelt.

4.4. Urteil des Bundesgerichts 4A_226/2010
vom 28. Juli 2010

Stichworte: Méngelhaftung — Kein Vertragsverhéltnis zwi-
schen Bauherr und Subunternehmer — Vertrag mit Schutzwir-
kung zugunsten Diritter

Sachverhalt:

[Rz 105] Strittig war der mangelhafte Einbau von Tlrrahmen
in einem Einfamilienhaus. Fur die Behebung dieser Man-
gel war der Unternehmer D. SA gegeniiber dem Besteller
verantwortlich.

Erwédgungen:

[Rz 106] Das Bundesgericht hielt fest, dass zwischen dem
Bauherrn und dem Subunternehmer grundsatzlich keine
direkte vertragliche Beziehung besteht (E. 3.1).#' Der Bau-
herr (als vertragsfremde Partei) ist daher im Regelfall nicht
berechtigt, vom Subunternehmer die Erbringung jener
Leistungen zu fordern, welche Gegenstand des Subunter-
nehmervertrages bilden und er hat auch keine Mdglichkeit,
Schadenersatzanspriiche gestitzt auf eine Verletzung der
vertraglichen Pflichten des Subunternehmers geltend zu
machen. Vorbehalten bleiben im Rahmen der Vertragsfrei-
heit selbstverstandlich anderslautende Vereinbarungen, na-
mentlich die Abrede, dass der Hauptunternehmer und der
Subunternehmer einen echten Vertrag zugunsten des Bau-
herrn abschliessen (nach Massgabe von Art. 112 Abs. 2 OR).
Denkbar und zulassig sind auch weitere Konstellationen, wie
etwa die direkte Verpflichtung des Subunternehmers gegen-
Uber dem Bauherrn, ein méangelfreies Werk zu liefern; oder
die Verpflichtung des Hauptunternehmers im Vertrag mit
dem Bauherrn, letzterem die Gewahrleistungsanspriiche
abzutreten, welche dem Hauptunternehmer gegenlber dem
Subunternehmer zustehen.

[Rz 107] Im zu beurteilenden Fall fehlt es an solchen ver-
traglichen Abreden, weshalb das Bundesgericht in der Folge
auch die aus dem deutschen Recht bekannte Rechtsfigur des
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter erwahnt (E.
3.2.1.). Das Bundesgericht betont, dass der Vertrag mit Dritt-
schutzwirkung zwar schon in friiheren Entscheiden erwahnt
worden sei;*2 doch habe es bis heute nicht entschieden, ob
eine solche Rechtsfigur im schweizerischen Recht Platz hat.
Dennoch erwéahnt das Bundesgericht, welche Anspruchs-
voraussetzungen im einzelnen erfillt sein mussten, damit

41 Unter Verweis auf BGE 136 11l 14, E. 2.3.
42 BGE 130 |1l 345; BGE 117 11 315.
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sich ein Bauherr im Einzelfall allenfalls auf einen Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter berufen kdnnte: Erstens
musste der Dritte grundséatzlich direkt von der vertraglichen
Leistungserbringung betroffen sein. Zweitens muisste der
Dritte in einer Sonderbeziehung zum vertraglich Anspruchs-
berechtigten stehen, nach welcher dieser verpflichtet ware,
die Interessen des Dritten zu schitzen. Und drittens muss-
te diese Sonderbeziehung fir den Schuldner offensichtlich
sein.*® Erganzend verweist das Bundesgericht darauf, dass
die Qualifikation des Subunternehmervertrags als Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in der Rechtslehre um-
stritten sei.**

[Rz 108] Im konkreten Fall konnte das Bundesgericht die
Rechtsfrage offen lassen, denn die Bauherrschaft hatte die
Argumentation des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter erstmals vor Bundesgericht geltend gemacht — was
grundsétzlich zwar zulassig ist, doch es fehlte im Entscheid
der Vorinstanz an Sachverhaltsfeststellungen, welche eine
Beurteilung nach dieser neuen Argumentation erlaubt hatten
(E. 3.2).

Bemerkungen:

[Rz 109] Die interessierende Rechtsfrage, ob Subunterneh-
mervertrage als Vertrage mit Schutzwirkung zugunsten Drit-
ter (konkret: zugunsten des Bauherrn) gelten kdnnen, hat das
Bundesgericht auch in diesem Entscheid offen gelassen,
obwohl es die Anspruchsvoraussetzungen im Detail erértert
hat. Vor diesem Hintergrund ist nicht ausgeschlossen, dass
der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter bei einer
nachsten sich bietenden Gelegenheit ins schweizerische
Rechtssystem Eingang finden kénnte.

[Rz 110] Zur inhaltlichen Abstimmung von Hauptvertrag und
Untervertrag durch Uberbindungs- und Verkniipfungsklau-
seln: HURLIMANN, in: GaucH/STtockL, Kommentar zur SIA-Norm
118, Art. 1-37, Nr. 14-16 zur Art. 29.

4.5. Urteil des Bundesgerichts 4A_534/2008
24. Méarz 2009

Stichworte: Priifung des Werks und Méngelriige
Sachverhalt:

[Rz 111] Ein Unternehmer hat ab Ende 2001 gestitzt auf
mundlich erteilte Werkvertrage verschiedentlich die Oberfla-
chen von Treibstoff- und Schmierdlleitungen beschichtet. Mit
Telefax vom 5. Februar 2002 erteilte der Besteller dann einen
weiteren Auftrag zur Beschichtung von DC-Schmierdlleitun-
gen sowie DC-Heizungsriicklaufen, und zwar «unter Zugrun-
delegung unserer Einkaufsbedingungen sowie gleichzeitiger

4 Mit Verweis auf das Urteil des Bundesgerichts 4C.194/99 vom 18. Januar
2000, E. 4.

4 Ablehnend: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 169, Nr. 861; befiirwortend: CHaix,
Le contrat de sous-traitance en droit suisse, 1995, S. 259-263.
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Ablehnung lhrer Allgemeinen Geschéftsbedingungen». In
der Folge fuhrte der Unternehmer flr den Besteller weitere
Beschichtungen von Leitungen aus, ohne gegen die Ein-
kaufsbedingungen Einwénde zu erheben. Mit diesen «Ein-
kaufsbedingungen» verpflichtete sich der Unternehmer, bei
der Beschichtung diverse Qualitatssicherungsmassnahmen
zu ergreifen bzw. einzuhalten.

[Rz 112] Als der Unternehmer die Zahlung des Werklohns
verlangte, zog der Besteller vom geforderten Betrag eine
Gegenforderung aus «Reklamationen» praktisch in gleicher
Hoéhe ab. Der Unternehmer klagte auf Zahlung des Werkloh-
nes. Der Besteller machte verrechnungsweise Qualitdtsman-
gel geltend.

Erwégungen:

[Rz 113] Der Besteller machte geltend, er sei wegen der
Qualitatsprobleme gezwungen gewesen, die gelieferten
Schmierdlleitungen einer Sichtkontrolle zu unterziehen, weil
die vertraglich vereinbarten Qualitatssicherungsmassnah-
men nicht erfolgt seien. Die Vorinstanz hatte dazu festgestellt,
dass diese Prifungspflichten und Qualitatssicherungsmass-
nahmen des Unternehmers den Besteller nur dann von der
Pflicht (gem. Art. 367 Abs. 1 OR) entbunden hétten, die ge-
lieferte Ware selber zu prifen, wenn der Besteller durch eine
spezielle Abrede von dieser Prifungspflicht befreit worden
wére (E. 5.2). Das Bundesgericht bestatigt (in E. 7.4), dass
die vereinbarten Qualitatssicherungsmassnahmen den Be-
steller nicht von seinen Untersuchungsobliegenheiten befrei-
en. Es verweist (in E. 7.3) darauf, dass der Besteller die Be-
schaffenheit nach der Ablieferung des Werkes zu priifen hat,
«sobald es nach dem Ublichen Geschéaftsgange tunlich ist»
(Art. 367 Abs. 1 OR). Die Prifung kann nach den konkreten
Umsténden des Einzelfalles einige Tage oder sogar mehrere
Monate dauern. «Der Umstand, dass gewisse Méngel nicht
sofort sichtbar werden, kann dazu flihren, dass mit der Pri-
fung zuzuwarten ist. So ist z.B. Ublich, Weinlieferungen nach
dem Transport eine gewisse Zeit zu lagern, bevor sie gepruft
werden» (E. 7.3). Im vorliegenden Fall habe der Unterneh-
mer gewusst, dass der Besteller die Ware weiterversendet,
weshalb angenommen werden kdnne, der Unternehmer sei
mit der Prifung der Ware an ihrem neuen Bestimmungsort
einverstanden gewesen.

Bemerkungen:

[Rz 114] Bemerkenswert ist die Feststellung, dass die Verein-
barung von Qualitatssicherungsmassnahmen an sich noch
nicht zur Aufhebung der Untersuchungsobliegenheit des Be-
stellers flihrt — ausser dies werde entsprechend vereinbart.

4.6. Urteil des Bundesgerichts 4A_83/2009
vom 6. Mai 2009

Stichworte: Rechtzeitigkeit der Méngelriige — Beweislast

Sachverhalt:
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[Rz 115] Ein Unternehmer und eine Bauherrschaft schlossen
einen Werkvertrag, welcher die SIA-Norm 118 fiir anwendbar
erklarte. Fast zwei Jahre nach der Fertigstellung verlangte
die Bauherrschaft die Ausfihrung von Abschlussarbeiten,
namentlich eine zweite und eine dritte Lackschicht auf den
ausseren Holzflachen des Chalets. Zudem verlangten sie
die Nachbesserung verschiedener anderer Mangel. Die Bau-
herrschaft beauftragte zwei Experten, um ein Privatgutach-
ten Uber den Zustand des Chalets zu erstellen.

Erwégungen:

[Rz 116] Das Bundesgericht verwies in E. 3.2.1 auf seine
Rechtsprechung, wonach es Sache des Bestellers ist, nach-
zuweisen, dass er innert nutzlicher Frist Méngelriige erhoben
hat. Wenn der Unternehmer dagegen einwendet, dass der
Besteller den Mangel bereits friher entdeckt hat, ist es an
ihm, diesen Einwand zu belegen.* Ein sich entwickelnder
Mangel gilt als entdeckt, sobald er vom Besteller ohne Zwei-
fel festgestellt ist, sodass dieser den Mangel dem Unterneh-
mer anzeigen und mit einer gewissen Prazision beschreiben
kann.*® Im vorliegenden Fall erklarte die Bauherrschaft, sie
habe den Mangel am 1. September 2003 gertiigt. Dies sei
auch der Tag gewesen, an dem die Verschlechterung des
Zustandes der &usseren Holzflachen klar sichtbar («net-
tement visible») wurde. Der Unternehmer, der behauptete,
dass der Mangel schon im Friihjahr 2002 hatte entdeckt wer-
den kdnnen, hétte seine Behauptung entsprechend bewei-
sen missen.

[Rz 117] In E. 4.2 bestatigte das Bundesgericht zudem seine
Rechtsprechung, dass die Honorare von Experten, welche
der Besteller zur Feststellung von Mangeln geméss Art. 367
Abs. 2 OR beauftragen musste, als Mangelfolgeschaden gel-
ten.*” Der Unternehmer wurde daher verurteilt, die Expertise-
kosten zu Gbernehmen.

Bemerkungen:

[Rz 118] Positiv ist natirlich, dass das Bundesgericht mit sei-
ner Rechtsprechung zur Rechtzeitigkeit der Mangelriige von
sich entwickelnden Mangeln versucht, die Strenge seiner
Rechtsprechung zum Wort «sofort» in Art. 370 Abs. 3 OR
zu mildern. Die Rechtsprechung zu sich entwickelnden Man-
geln schafft indessen keine Rechtssicherheit, da es letztlich
der Richter ist, der (unter Umsténden nach Jahren) festlegt,
zu welchem Zeitpunkt ein sich entwickelnder Mangel als
«entdeckt» zu gelten hatte.

4.7. Urteil des Bundesgerichts 4A_82/2008
vom 29. April 2009

Stichworte: Auslegung einer Verzichtserkldrung — Ruge

“ BGE 118 11 142, E. 3a.
“ BGE 118 11 142, E. 3b, S. 148 f.
‘7 BGE 126 111 388, E. 10b.
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geheimer Méngel — Rligefrist bei erforderlichen Beizug eines
Sachversténdigen

Sachverhalt:

[Rz 119] Ein Bauherr liess an sein Wohnhaus einen Anbau
mit Baderaum und Sauna im Erdgeschoss und mit einer Ter-
rasse im 1. Stock erstellen. Die Unternehmerin unterbreitete
dem Besteller eine Schlussabrechnung. Schliesslich erklar-
te sich die Unternehmerin im Rahmen einer Besprechung
bereit, die verlangte Restzahlung zu reduzieren. Auf der
reduzierten Schlussrechnung wurde Folgendes vermerkt:
«Anerkannt unter ausdricklicher Verzichtleistung auf jegli-
che Nachforderungen. Samtl. Restarbeiten sind in Abrech-
nungssumme inbegriffen.» Anfang 1995 stellte der Besteller
verschiedene Mangel an der Gebaudehlle des Anbaus fest.
Am 16. Januar 1995 liess der Besteller diese Mangel durch
Experten begutachten, welche ihm am 23. Januar 1995 eine
Mangelliste zusandten. Mit Schreiben vom 24. Januar 1995
lud der Besteller sdmtliche fur die Mangel als verantwortlich
erachteten Handwerker fur den 8. Februar 1995 zu einer
Besprechung der Mangelbehebung vor Ort ein. In der Fol-
ge kamen noch weitere Méngel zum Vorschein, welche vom
Besteller gertigt wurden. Die Unternehmerin lehnte mit Hin-
weis auf die Besprechung der Schlussabrechnung jegliche
Garantie ab. Vor den Gerichten strittig war namentlich die
Bedeutung des Verzichts auf «Nachforderungen» im Zusam-
menhang mit den in der Abrechnungssumme enthaltenen
«Restarbeiten». Strittig war im Ubrigen, ob die Mangelriige
rechtzeitig erfolgt war.

Erwégungen:

[Rz 120] Das Bundesgericht verstand den umstrittenen Text
dahingehend, dass der Besteller anerkennt, der Unterneh-
merin den vereinbarten Betrag zu schulden, soweit diese auf
Nachforderungen verzichtet, wobei sadmtliche Restarbeiten
in der Abrechnungssumme inbegriffen sein sollen. «Es wére
denn auch unangemessen gewesen, wenn der Beschwerde-
gegner zum Voraus auf ihm damals noch nicht bekannte An-
spriiche aus versteckten Mangeln verzichtet hatte» (E. 4.4).

[Rz 121] Bezuglich der Rechtzeitigkeit der Mangelriige mach-
te die Unternehmerin geltend, dass der Besteller bereits An-
fang 1995 diverse Mangel festgestellt habe. In E. 6.1 fUhrte
das Bundesgericht dazu aus, dass geheime Méangel, welche
nach der Untersuchung des Werkes zu Tage treten, sofort
nach der Entdeckung dem Unternehmer angezeigt werden
mussen, widrigenfalls das Werk riicksichtlich dieser Mangel
als genehmigt gilt (Art. 370 Abs. 3 OR). Die Méangelrige ist
dabei an keine Form gebunden. «Sie muss inhaltlich sach-
gerecht substantiiert sein und zum Ausdruck bringen, dass
der Besteller die Lieferung nicht als vertragsgemass aner-
kennt und den Unternehmer haftbar macht (BGE 107 Il 172
E. 1a, mit Hinweisen). In der Regel ergibt sich bereits aus
der blossen Mitteilung der Méangel, dass der Besteller den
Unternehmer fur verantwortlich erachtet.» Als Méngelriige
genlgt es nicht, wenn der Besteller seine Unzufriedenheit



Roland Hurlimann / Thomas Siegenthaler, Das Werkvertragsrecht in den Entscheiden des Bundesgerichts in den Jahren 2008—2011, in: Jusletter 6.

Februar 2012

aussert, ohne konkret die Mangel zu benennen. «Hingegen
reicht die blosse Angabe der ungunstigen Wirkungen, wie
zum Beispiel: <Ware ist so schlecht, dass sie nicht verarbeitet
werden kann> (vgl. fur das Kaufrecht: Urteil des Bundesge-
richts 4C.395/2001 vom 28. Mai 2002, E. 2.1.1). Nicht erfor-
derlich ist, dass in der Mangelriige die Ursachen der ange-
zeigten Méngel genannt werden (Urteil des Bundesgerichts
4C.130/2006 vom 8. Mai 2007, E. 4.2.1).»

[Rz 122] Unter E. 7.1 bestéatigt das Bundesgericht sodann
seine Rechtsprechung, wonach die Rugefrist kurz ist, wenn
es sich um einen Mangel handelt, bei dem die Gefahr be-
steht, dass ein Zuwarten zu einem grésseren Schaden fih-
ren kann.*® «Ist dies nicht der Fall, halt das Bundesgericht
eine siebentagige Rulgefrist fir angemessen (vgl. Urteil
4C.82/2004 vom 3. Mai 2004 E. 2.3, mit Hinweis, publ. in:
Pra 93/2004 Nr. 146 S. 828).»

[Rz 123] Die Rugefrist beginnt mit der Entdeckung des Man-
gels (E. 7.2). «Nach der Rechtsprechung gilt ein Mangel erst
als entdeckt, wenn der Besteller davon solche Kenntnis er-
langt hat, dass er eine genligend substantiierte Rige erhe-
ben kann. Bei Mangeln, die nach und nach zum Vorschein
kommen, weil sie in ihrer Ausdehnung oder Intensitat wach-
sen, genugen dafir noch nicht die ersten Anzeichen.» «...
Bei nach und nach zum Vorschein kommenden Méangeln
darf deshalb eine Entdeckung erst angenommen werden,
wenn der ernsthafte Charakter des Zustandes deutlich wird
und der Besteller die Bedeutung und Tragweite von Méangeln
erfassen kann (BGE 118 11 142 E. 3b S. 148 f.; 131 Il 145 E.
7.2; je mit Hinweisen). Deren Abklarung kann den Beizug von
Sachverstandigen erfordern (GaucH, Nr. 2182)». Die Lehrmei-
nung von GaucH zitiert das Bundesgericht wie folgt: «GaucH
vertritt die Meinung, wenn ein Gesamtwerk durch Werkleis-
tungen mehrerer Nebenunternehmer errichtet worden sei,
genlige nicht, dass der Besteller einen Fehler des Gesamt-
werkes kenne. Vielmehr misse er wissen, welcher Nebenun-
ternehmer mangelhaft geleistet habe, bevor er sachgerecht
riigen kdnne. Eine Rige «aufs Geratewohl» zu verlangen, sei
mit dem Sinn des Art. 370 Abs. 3 OR unvereinbar».

[Rz 124] Die Unternehmerin machte geltend, dass der frei-
willige Beizug eines Sachverstandigen an der Dauer der RU-
gefrist nichts &ndere. Der Besteller hatte daher die Anfang
1995 festgestellten Mangel sofort rligen missen und habe
damit nicht bis zum 24. Januar 1995 zuwarten dlrfen. Das
Bundesgericht antwortete darauf in E. 7.5 wie folgt: «Ist der
Beschwerdegegner kein Bauexperte, kann ihm nicht vorge-
worfen werden, dass er, nachdem er Anfang Januar 1995
Méngel erkannte, welche nach und nach zum Vorschein ka-
men und deren Verantwortlichkeit — wie die verschiedenen
Gutachten zeigen — nur schwer bestimmt werden konnte, de-
ren Bedeutung und Tragweite, d.h. den ernsthaften Charakter

4 BGE 118 11 142, E. 3b, S. 148., mit Hinweis.
49 GaucH, Der Werkvertrag, Nr. 2812.
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des Zustandes des Werkes bzw. dessen Mangelhaftigkeit im
Rechtssinne, vor der Erhebung der Rige durch Expertisen
abklaren liess.»

Bemerkungen:

[Rz 125] Das Bundesgericht bestétigt in diesem Entscheid
seine ausserst strenge Auslegung des Ausdruckes «sofort»
in Art. 370 Abs. 3 OR, wonach eine siebentagige Rugefrist
gerade noch als angemessen gilt. Angesichts dieser Strenge
ist zu begrlissen, dass es immerhin davon ausgeht, eine Ent-
deckung des Mangels durfe erst angenommen werden, wenn
der ernsthafte Charakter des Zustandes deutlich wird, wobei
diese Feststellung den Beizug eines Sachverstandigen erfor-
dern kénne. Die Begriindung daflr kann allerdings nicht rest-
los Uberzeugen: Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richts gilt ein Mangel als entdeckt, wenn der Besteller in der
Lage ist, «eine genugend substantiierte Rige» zu erheben.
Im gleichen Entscheid steht aber, dass «die blosse Angabe
der unguinstigen Wirkungen» als Mangelrtige gentige («Ware
ist so schlecht, dass sie nicht verarbeitet werden kann.», E.
6.1). Wenn eine derart rudimentér substantiierte Mangelrtige
gentgen soll, misste einem Besteller, welcher aufgrund von
Mangelanzeichen in der Lage ist, einen Expertenauftrag zu
formulieren, eigentlich auch zugemutet werden kénnen, eine
Mangelrige zu verfassen. Obschon die Begrindung des
Bundesgerichts im vorliegenden Fall also nicht unter allen
Blickwinkeln Uberzeugt, ist die Stossrichtung des Entschei-
des dennoch zu begrussen.

4.8. Urteil des Bundesgerichts 4A_378/2010
vom 29. September 2010

Stichworte: Rechtzeitigkeit der Mé&ngelriige
Sachverhalt:

[Rz 126] Ein Besteller liess im Jahre 2007 auf zwei Baustel-
len in V. und in B. durch den Unternehmer Gipserarbeiten
fur den Grundputz ausfiihren. Nach Vollendung der Arbeiten
weigerte sich der Besteller, die dafiir gestellte Rechnung zu
begleichen. Zur Begriindung fuhrte er an, die Grundputzar-
beiten seien mangelhaft ausgefiihrt worden und hatten durch
aufwendige Spitz- und Handarbeiten nachgebessert werden
muissen, weshalb er den Rechnungsbetrag mit dem Nach-
besserungsaufwand verrechne. Die Vorinstanzen haben die
Klage des Unternehmers auf Zahlung des Werklohns im Be-
trag von CHF 53'316.00 vollumfénglich geschditzt. Der Ein-
wand des Bestellers, er habe die behaupteten Méngel recht-
zeitig geruigt, wurde abgewiesen.

Erwégungen

[Rz 127] Das Bundesgericht bestatigt die Auffassung der
Vorinstanz, dass der zwischen den Parteien abgeschlossene
Vertrag als Werkvertrag zu qualifizieren sei. Das Bundesge-
richt erachtete es gestiitzt auf den von der Vorinstanz festge-
stellten Sachverhalt als erstellt, dass es auf der Baustelle in
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V. wegen schlechter Arbeit zu Problemen kam und dass der
Grundputz Lécher aufwies und dass auf der Baustelle in B.
kleinere Mangel aufgetaucht seien, welche der Unternehmer
aber zum grossen Teil behoben habe. Der auf der Baustelle
in V. tatige Baufihrer habe die dort nicht ordnungsgemass
ausgefuhrten Arbeiten dem Bauherrn, mit dem erin einem ei-
genen Vertragsverhéltnis gestanden sei, jeweils vor Ort oder
personlich mitgeteilt. Dass aber der Bauherr die betreffende
Méngelrige auch an den Unternehmer weitergeleitet habe,
blieb vor der Vorinstanz unbewiesen. Nachgewiesen war
lediglich eine erstmalige Méngelrige an den Unternehmer
zwei Monate nach Abschluss der Arbeiten. Daraus zog die
Vorinstanz die Schlussfolgerung: «Selbst wenn die zu die-
sem Zeitpunkt erfolgte Mangelriige hinreichend substantiiert
gewesen sein sollte, wére sie als verspétet zu betrachten.»
Weil somit ein Nachweis einer rechtzeitigen, substantiierten
Méngelrige fehle, hatten die Arbeiten des Unternehmers als
genehmigt zu gelten und es sei dieser nach Art. 370 Abs. 2
OR von der Méngelhaftung befreit. Nachdem der Bauherr im
bundesgerichtlichen Verfahren keine substantiierten Sach-
verhaltsriigen erhob und eine Bundesrechtsverletzung nicht
gegeben war, bestatigte das Bundesgericht den Entscheid
der Vorinstanz und wies die Beschwerde ab.

4.9. Urteil des Bundesgerichts 4A_61/2010
vom 1. April 2010

Stichworte: Substanziierung der Méngelrlige — Kosten der
Ersatzvornahme

Sachverhalt:

[Rz 128] Ein Unternehmer hat im Rahmen eines Werkver-
trages Elektroinstallationsarbeiten zu einem Pauschalpreis
ausgefuhrt. Strittig waren zwischen Unternehmer und Be-
steller die H6he des noch geschuldeten Werklohns sowie die
Kosten der Ersatzvornahme.

Erwédgungen

[Rz 129] Der Bauherr macht vor Bundesgericht geltend,
die Vorinstanz habe die Werklohnforderungen des Unter-
nehmers in Verletzung der beweisrechtlichen Grundséatze
von Art. 8 ZGB zugesprochen. Das Bundesgericht hélt fest,
dass die Gutheissung des Werklohns bei der Vorinstanz auf
dem Zugestandnis des Bauherrn basiere, wonach vom ver-
einbarten Werklohn firr die Liegenschaften ein Betrag von
CHF 28'000.00 noch offen sei. Daher waren keine weiteren
Beweiserhebungen erforderlich. Der Bauherr beanstande-
te ferner, die Vorinstanz habe die von ihm widerklageweise
geltend gemachten Kosten der Ersatzvornahme zu Unrecht
abgelehnt. Das Bundesgericht bestatigte die Auffassung
der Vorinstanz, dass der Bauherr diese Mangel im Rahmen
des Behauptungsverfahrens nicht hinreichend konkretisiert
habe. Der blosse Hinweis auf Prozessbeilagen stelle keine
rechtsgenugliche Substanziierung der Ersatzvornahmekos-
ten da. Die erst mit der Duplik vor Obergericht gemachten
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Ausflihrungen zur Anzeige der gerlgten Mangel und zur
Fristansetzung zur Méngelbehebung seien ohnehin verspa-
tet gewesen, weshalb die Abweisung der Widerklage durch
die Vorinstanzen nicht zu beanstanden sei. Das Bundesge-
richt weiter: Indem sich der Bauherr «darauf beschrankt, zu
erlautern, weshalb er nicht in der Lage gewesen ist, bestimm-
te Belege fruher einzureichen, kommt er gegen den Vorwurf
mangelnder Substantiierung, welche die Behauptungs-, nicht
die Beweislast beschlagt, nicht an».

4.10. Urteil des Bundesgerichts 4D_25/2010
vom 29. Juni 2010

Stichworte: Rechtzeitigkeit und Form einer Médngelriige
Sachverhalt:

[Rz 130] Ein Unternehmer hatte fir ein Ehepaar einen Par-
kettbelag in dessen Wohnung eingebaut. Der Architekt teilte
dem Parkettunternehmer mit Schreiben vom 11. August 2006
mit, dass die Bauherrschaft mit dem Werk nicht zufrieden sei
und dass ein Experte beauftragt werde zu untersuchen, ob
der Parkett nach den Regeln der Baukunst verlegt worden
sei. Der Experte erstattete seinen Bericht am 1. September
2006. Eine Kopie dieses Berichts ging direkt an den Unter-
nehmer. Der Unternehmer schrieb am 5. Oktober 2006 an
seinen Lieferanten und machte ihn fir die Schaden verant-
wortlich. Der Lieferant bestritt indessen, dass ein Mangel des
von ihm gelieferten Materials vorliege.

Erwégungen:

[Rz 131] Das Bundesgericht hielt (in E. 2.2) fest, dass eine
Méngelrige zwei oder drei Tage nach Entdeckung des Man-
gels das Erfordernis der Unverzlglichkeit geméass Art. 370
Abs. 3 OR erfille.®® Indem die Vorinstanz eine Méangelriige
als verspatet qualifizierte, welche Uber einen Monat nach
Entdeckung des Mangels erfolgt war, hat diese keineswegs
willklrlich Bundesrecht verletzt, sondern befand sich in volli-
ger Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung.

[Rz 132] Bezlglich der Form der Mangelriige hielt das Bun-
desgericht (in E. 3) fest, dass die Mangelrige keinem For-
merfordernis unterstehe, sie misse jedoch genau angeben,
welche Mangel entdeckt worden seien und zum Ausdruck
bringen, dass die Leistung vertragswidrig sei und dass der
Besteller seinen Vertragspartner dafir verantwortlich ma-
che.5" Die Zusendung eines Expertenberichts zur Kenntnis-
nahme und zur Stellungnahme drickt in keiner Weise den
Willen des Parkettunternehmers aus, den Lieferanten ver-
antwortlich zu machen, zumal in diesem Bericht kein ent-
sprechender Wille des Parkettunternehmers zum Ausdruck
brachte. Die Vorinstanz hatte demnach kein Bundesrecht
verletzt, als sie entschied, dass die einfache Zusendung des

0 BGE 98 11191, E. 4, BGE 76 11 212, E. 3.
St BGE 107 11172, E. 1a, S. 175.
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Expertenberichts als Mangelrige des Parkettunternehmers
gegenuber seinem Lieferanten nicht genugte.

[Rz 133] Beziiglich der Rechtzeitigkeit der Mangelrige hielt
das Bundesgericht fest, dass es nach dem Grundsatz des
Art. 8 ZGB Sache jener Partei sei, welche einen Mangel gel-
tend mache, nachzuweisen, wann sie davon Kenntnis erhal-
ten hat und wann sie gegentiber wem den Mangel angezeigt
hat.5?

Bemerkungen:

[Rz 134] Auffallig ist, dass dieser Bundesgerichtsentscheid
praktisch ausschliesslich auf dem Urteil des Bundesgerichts
4C.205/2003 vom 17. November 2003 (E. 3.2) aufbaut und
nur die dort erwdhnte Rechtsprechung auffihrt. Etwas ir-
ritierend ist daher, dass das Bundesgericht in diesem Ent-
scheid das Erfordernis der Unverziglichkeit der Mangelriige
gemass Art. 370 Abs. 3 OR mit «deux ou trois jours ouvra-
bles» umschreibt, obschon es zumindest seit 2007 etablier-
te Rechtsprechung ist, dass eine siebentagige Rugefrist im
Normalfall noch als rechtzeitig gilt.>

4.11. Urteil des Bundesgerichts 4A_235/2008
vom 23. Juli 2008

Stichworte: Auslegung einer Garantieklausel — Silo als be-
wegliches oder unbewegliches Bauwerk?

Sachverhalt:

[Rz 135] Der Beschwerdefiihrer betreibt einen Schweine-
zuchtbetrieb. Er bestellte bei der Beschwerdegegnerin ein
Silo samt Entnahmevorrichtung zur Einlagerung von Feucht-
getreide. Mit der Auftragsbestatigung verpflichtete sich die
Beschwerdefiihrerin zur Lieferung und Montage. Zugleich
wurde betreffend «Garantie» Folgendes festgehalten: «Ga-
rantie: Folgende Garantien kénnen wir gewahren: Es gelten
die normalen Garantiebedingungen nach SIA-Norm 118 und
die Lieferbedingungen fur Inlandgeschéfte. Funf Jahre Ga-
rantie fir Dichtigkeit und die Standfestigkeit des Silos. Zwei
Jahre Garantie fur die Entnahmevorrichtung.»

[Rz 136] Bei der Entnahmevorrichtung schloss die Klappe fir
den Futterauswurf nicht mehr korrekt. Dies flihrte zum Eintritt
von Sauerstoff in das Silo und zu einer Fehlgéarung des Fut-
ters, so dass in der Folge Schweine vergiftet wurden.

Erwégungen:

[Rz 137] Zwischen den Parteien strittig ist insbesondere die
Auslegung der Garantieklausel auf der Auftragsbestatigung.
Uneinig sind sich die Parteien ferner dartiber, ob das Silo als
«unbewegliches Bauwerk im Sinne von Art. 371 Abs. 2 OR»

%2 BGE 118 11 142, E. 3a, S. 147; BGE 107 11 172, E. 1a, S. 176.

5 Urteil des Bundesgerichts 4A_336/2007 vom 31. Oktober 2007, E. 4.4; Ur-
teil des Bundesgerichts 4A_51/2007 vom 11. September 2007, E. 4.5; Ur-
teil des Bundesgerichts 4C.130/2006 vom 5. Mai 2007, E. 4.2.2.
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gelten kdnne, so dass fir Mangel die Verjahrungsfrist von
funf Jahren gelten wirde.

[Rz 138] Die Vorinstanz wies die Schadenersatzklage des
Schweinezlichters mit der Begriindung ab, die Forderung sei
verjahrt, weil die Parteien fur die Entnahmevorrichtung eine
zweijédhrige Rlge- und Verjahrungsfrist vereinbart hatten.
Zudem ware die Klage selbst dann verjéhrt, wenn die Par-
teien keine Verjahrungsfrist vereinbart hatten, da vorliegend
die Gewahrleistungsbestimmungen des Kaufrechts und so-
mit die einjahrige Verjahrungsfrist von Art. 210 OR zur An-
wendung kédme. Gestltzt auf die Befragung der Parteien kam
die Vorinstanz (im Sinne einer subjektiven Auslegung) zum
Ergebnis, dass die Parteien keine bestimmte Verjahrungsab-
rede treffen wollten. Von daher sei nicht davon auszugehen,
dass die Parteien eine funfjahrige Verjahrungsfrist verein-
baren wollten, wie sie in Art. 180 SIA-Norm 118 vorgesehen
ware (E. 4.4).

[Rz 139] Im Verfahren vor Bundesgericht wirft der Besteller
(der Schweineziichter) der Vorinstanz vor, die Klausel in der
Auftragsbestétigung betreffend die Garantiebedingungen
nicht richtig ausgelegt zu haben. Falschlicherweise habe die
Vorinstanz die Verjahrungsfrist von Art. 180 der anwendba-
ren SIA-Norm 118 nicht beachtet. Der Besteller machte ferner
geltend, es handle sich bei der Erstellung des Silos um einen
Werkvertrag und um ein unbewegliches Bauwerk, so dass
nach Art. 371 Abs. 2 OR ohnehin die Verjahrungsfrist von 5
Jahren gelten musse.

[Rz 140] Das Bundesgericht schitzte die subjektive Ausle-
gung der Vorinstanz und verwarf die Ruge des Bestellers,
die Vorinstanz habe die Beweise insofern willktrlich gepruft,
als sie nicht zum Ergebnis gelangt sei, die Parteien hatten die
SIA-Norm 118 auch bezuglich der Verjahrung fir anwendbar
erklart.

[Rz 141] Zu der (fir den Verjahrungseintritt) entscheidenden
Frage, ob das Silo als unbewegliches Bauwerk im Sinne von
Art. 371 Abs. 2 OR (Funfjahresfrist) oder als bewegliches
Bauwerk im Sinne von Art. 371 Abs. 1 OR (Einjahresfrist) zu
qualifizieren ist, hélt das Bundesgericht Folgendes fest: Das
Silo l&sst sich einfach und ohne erheblichen Wertverlust wie-
der abmontieren und an einem neuen Ort aufbauen, so dass
trotz Montage auf einem vorgelegten Fundament nicht im
Sinne eines unbeweglichen Bauwerkes von einer dauerhaft
festen Verbindung mit dem Erdboden ausgegangen werden
muss (E. 5.5). Ausserdem sei das Silo ein vorfabriziertes Se-
rienprodukt, was es verbiete, dieses als Bauwerk «anzuspre-
chen» (E. 5.5). Daruber hinaus greife (so das Bundesgericht
unter Hinweis auf BGE 117 1l 428; BGE 93 Il 245) auch der
Zweckgedanke der funfjahrigen Verjahrungsfrist von Art. 371
Abs. 2 OR nicht, denn das Silo bilde namlich nicht ein Werk
bzw. eine Sache, fur die typischerweise erst nach langerer
Zeit festgestellt werden kann, ob sie den Anforderungen
der Festigkeit oder den geologischen und atmosphérischen
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Verhaltnissen standhalt oder ob sie diesbezliglich mangel-
haft ist (E. 5.5).

[Rz 142] Aufgrund dieser Uberlegungen konnte das Bundes-
gericht offen lassen, ob vorliegend von einem Kaufvertrag,
von einem Werkvertrag oder von einem gemischten Vertrag
auszugehen sei, da in jedem dieser Falle eine einjahrige Ver-
jahrungsfrist zur Anwendung gelangte (sowohl nach Art. 371
Abs. 1 OR als auch nach Art. 210 Abs. 1 OR), und die Klage
folgerichtig abgewiesen wurde.

Bemerkungen:

[Rz 143] Dass die Vorinstanz im vorliegenden Entscheid den
Verweis auf die «Garantiebedingungen der SIA-Norm 118»
als blossen Verweis auf die Rugefristen verstand, nicht aber
als (integralen) Verweis auf sdmtliche Bestimmungen Uber
die Sachgewahrleistung ausgelegt hatte, welche die Rige-
und die Verjahrungsfristen regelt), ist aufgrund der Urteilser-
wagungen nicht leicht nachvollziehbar. Jedenfalls wurde die
diesbezlglich anscheinend unklare Formulierung des Liefe-
ranten gestitzt auf die subjektive Auslegung zuungunsten
des Bestellers interpretiert, also gerade nicht zulasten derje-
nigen Partei, welche den Einbezug dieser Garantieklausel in
den Vertrag veranlasst hatte.

[Rz 144] Die Abgrenzung des unbeweglichen Bauwerkes ge-
mass Art. 371 Abs. 2 OR gegenuber allen anderen Werken
(Art. 371 Abs. 1 OR) ist nicht in jedem Fall klar. Jedenfalls
lasst sich kaum bestreiten, dass Silos «fest mit dem Erdbo-
den» verbunden sein missen. Ob es am Element der Dau-
erhaftigkeit dieser Verbindung allein deshalb fehlt, weil diese
Verbindung (sinnvollerweise) so erstellt ist, dass sie «ohne
erheblichen Wertverlust» wieder gelést werden kann, darf
zumindest zur Diskussion gestellt werden. Nicht vollends zu
Uberzeugen vermag das Argument, dass ein vorfabriziertes
Serienprodukt seiner Natur nach nicht als Bauwerk «anzu-
sprechen» sei. Der italienische Wortlaut von Art. 371 Abs. 2
OR («costruzione») und der franzésische Wortlaut («const-
ruction») deuten nicht darauf hin, dass es sich um ein beson-
ders komplexes, technisch anspruchsvolles Werk handeln
musse. Auch die Begriindung, dass das Silo keine Sache
sei, fur die typischerweise erst nach langerer Zeit festge-
stellt werden kann, ob sie den Anforderungen der Festigkeit
oder den geologischen oder atmosphéarischen Verhéaltnis-
sen standhalt, ist nicht zwingend, zumal eine Begrindung
fehlte. Aus technischer Optik liesse sich durchaus auch die
Meinung vertreten, dass bei einem im Freien stehenden Silo
erst nach langerer Zeit zweifelsfrei feststeht, ob es in Bezug
auf Festigkeit, Witterungsbestéandigkeit und Windwiderstand
standhalt. Es spricht also auch einiges dafir, dass ein Silo
als unbewegliches Werk im Sinne von Art. 371 Abs. 2 OR
qualifiziert werden kdnnte, was dann wegen der eingehalte-
nen Flnfjahresfrist zur Gutheissung der Klage geflhrt hatte.
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4.12. Urteil des Bundesgerichts 4A_242/2008
vom 2. Oktober 2008

Stichworte: Haftung der Bauleitung
Sachverhalt:

[Rz 145] Einem Holzbauunternehmer wurde die Erstellung
eines Einfamilienhauses zu einem Pauschalpreis von CHF
237'200.00 Ubertragen. Mit Abschluss des Werkvertrages
Ubernahm der Unternehmer zugleich die Bauleitung («la di-
rection des travaux») zu einem Honorar von CHF 26'000.00.
Im Zuge der Projektrealisierung kam es zu diversen Prob-
lemen, die auf die ungenigende bzw. fehlende Bauleitung
zurlGckzufUhren waren. Insbesondere flihrte die fehlende Ko-
ordination und Kontrolle des Unternehmers zu zahlreichen
Méangeln des Bauwerkes. Das Kantonsgericht verurteilte den
Unternehmer/Bauleiter zur Zahlung eines Schadenersatzes
von CHF 150'222.50.

Erwégungen:

[Rz 146] Strittig vor Bundesgericht war insbesondere, in
welchen Umfang ein Unternehmer aus der Gbernommenen
Bauleitung eine Verantwortlichkeit trifft, nachdem im seiner-
zeitigen Vertrag seine konkreten Pflichten aus Koordinati-
on und Kontrolle nicht spezifiziert wurden. Zwar waren sich
die Parteien darin einig, dass in Bezug auf den Holzbau ein
Werkvertrag (im Sinne von Art. 363 ff. OR) abgeschlossen
wurde und dariber hinaus ein Bauleitungsvertrag, der als
Auftrag (Art. 394 ff. OR) zu qualifizieren war. Doch war der
Unternehmer nicht mit der Schlussfolgerung der Vorinstanz
einverstanden, wonach sich seine Pflichten als Bauleiter in
Ermangelung von klaren vertraglichen Vorgaben nach dem
Leistungskatalog — der nicht Vertragsgegenstand bildenden
SIA-Ordnung 102 — richten solle. Die Vorinstanz hatte ihre
Bezugnahme auf die SIA-Ordnung 102 mit folgenden Argu-
menten begriindet: (1.) Der Bauleiter hatte in seiner Eigen-
schaft als Bauleiter einen Bauwerkvertrag mitunterzeichnet,
der einer SIA-Norm unterstand (SIA-Norm 118). (2.) Die
Tatigkeit des Bauleiters folgte der des Architekten. (3.) Der
Bauleiter wurde flir seine Bauleitungsaufgaben nach der
SIA-Ordnung 102 honoriert. Das Bundesgericht kommt vor
diesem Hintergrund zur Schlussfolgerung, dass die Vorin-
stanz bezlglich des Umfangs des Bauleiter-Auftrages sich
neben anderem an die SIA-Ordnung 102 anlehnen durfte,
ohne damit Bundesrecht zu verletzen (E. 2.2).

[Rz 147] Weiter machte der Unternehmer geltend, dass die
Bauherrschaft gewusst habe, dass er nicht Architekt sei und
auch nicht Gber eine Ausbildung als Bauleiter verflige. Der
Umstand, dass die Bauherrschaft ihm die Bauleitung trotz-
dem Ubertragen habe, begriinde — so der Unternehmer — ein
gewisses Selbstverschulden der Bauherrschaft. Diese Riige
des Bauleiters fand nach der Einschatzung des Bundesge-
richtes keine Stltze in der Sachverhaltsfeststellung der Vor-
instanz. Insbesondere habe diese nicht festgestellt, dass die
Bauherrschaft iber seine mangelnden Kenntnisse informiert



Roland Hurlimann / Thomas Siegenthaler, Das Werkvertragsrecht in den Entscheiden des Bundesgerichts in den Jahren 2008—2011, in: Jusletter 6.

Februar 2012

gewesen sei. Entsprechend drang der Bauleiter auch in die-
sem Punkt beim Bundesgericht nicht durch (E. 4).

[Rz 148] Schliesslich machte der Unternehmer geltend, die
Vorinstanz héatte seine Honorarforderung aus Bauleiterta-
tigkeit mit dem zugesprochenen Schadenersatz verrechnen
mussen. Das Bundesgericht halt dazu fest, dass der Beauf-
tragte auch im Falle einer mangelhaften Ausflihrung seines
Auftrages ein Anrecht auf ein Honorar flr seine vertragskon-
formen Tétigkeiten habe. Nur wenn die mangelhafte Ausfih-
rung des Auftrages einer ganzlichen Nichterfiillung entspricht
bzw. unnétig oder unbrauchbar ist, verliert der Beauftragte
seinen Honoraranspruch; dies gilt auch, wenn die Honorie-
rung des Beauftragten der Schaden wére, welcher sich aus
einer mangelhaften Auftragserflllung ergibt.?* Im vorliegen-
den Fall hatte die Vorinstanz in tatschlicher Hinsicht festge-
stellt, dass die Ausfiihrung des Auftrages einer Nichterfiillung
entsprach, so dass der Unternehmer mit Bauleitungsaufga-
ben keinen Anspruch auf das noch ausstehende Honorar
hatte. Entsprechend gab es auch keine Honorarforderung,
die er mit dem Schadenersatz hatte zur Verrechnung bringen
kénnen (E. 5).

[Rz 149] Die Vorinstanz hatte der Bauherrschaft eine Ent-
schadigung von CHF 10'000.00 fur den Aufwand zugespro-
chen, welchen sie bendtigte, um die Fehler und Unterlassun-
gen des Unternehmers zu korrigieren bzw. zu kompensieren.
Die Bauherrschaft hatte unter diesem Titel einen Betrag von
CHF 36'000.00 (400 Stunden a CHF 90.00) geltend gemacht.
Die Vorinstanz kam zum Schluss, dass diese Schadenspo-
sition zwar nicht bewiesen sei, dass die Bauherrschaft aber
sehr wohl eine gewisse Zeit habe aufwenden missen, und
sprach ex aequo et bono CHF 10'000.00 zu. Das Bundesge-
richt hob das Urteil der Vorinstanz in diesem Punkt auf, da
eine solche Begrindung zur Anwendung von Art. 42 Abs. 2
OR nicht ausreicht. Insbesondere habe die Vorinstanz nicht
festgestellt, ob die Zeit, welche die Bauherrschaft mit Bau-
leitungsaufgaben verbrachte, zu Lasten deren Freizeit ging,
oder ob dadurch eine berufliche Aktivitat eingeschrankt wur-
de. In Ermangelung der entsprechenden Sachverhaltsele-
mente durfte die Vorinstanz nach Auffassung des Bundesge-
richtes keine Schatzung nach Art. 42 Abs. 2 OR vornehmen.
Die Schadensposition war nicht bewiesen, aber beweisbar.
Dementsprechend durfte die Vorinstanz den Betrag von CHF
10'000.00 nicht zusprechen und im entsprechenden Umfang
wurde die Klage abgewiesen (E. 3.3).

4.13. Urteil des Bundesgerichts 4A_428/2007
vom 2. Dezember 2008

Stichworte: Méngelhaftung — Verwendung von Material mitt-
lerer Qualitdt — Regeln der Baukunde

Sachverhalt:

[Rz 150] Strittig war zwischen Bauherr und Generalunterneh-
mer, welche Qualitat der Bauherr berechtigterweise erwarten
kann, wenn die technischen Anforderungen zwischen den
Vertragspartnern nicht explizit festgelegt wurden. Zur Dis-
kussion stand namentlich, welche Massnahmen zur Abdich-
tung von Kellerwanden gegeniber dem Erdreich erforderlich
bzw. ausreichend sind.

Erwédgungen:

[Rz 151] Der Werkmangel ist ein vertragswidriger Zustand
des Werkes, der darin besteht, dass dem Werk eine ver-
traglich vereinbarte oder vorausgesetzte Eigenschaft fehlt.*
Auch ohne besondere Vereinbarung darf der Besteller ein
Werk erwarten, dass eine normale Beschaffenheit aufweist.
Ferner darf der Besteller erwarten, dass das bestellte Werk
eine Beschaffenheit aufweist, die es zum Gebrauch tauglich
macht. Unter dem Gesichtspunkt der Gebrauchstauglichkeit
darf der Besteller namentlich voraussetzen, dass das Bau-
werk und die verwendeten Materialien mittlerer Qualitat ent-
sprechen (Art. 71 Abs. 2 OR) und den anerkannten Regeln
der Baukunst oder einem gleichwertigen Standard entspre-
chen. Im Bauwesen wird vermutet, dass die Empfehlungen
und Normen des SIA grundsatzlich die anerkannten Regeln
der Baukunde reflektieren.

[Rz 152] Was die Wasserdichtigkeit der Kellerwénde ge-
geniber dem Erdreich betrifft, so kam die Vorinstanz zum
Schluss, dass ein Schwarzanstrich in den SIA-Normen nicht
vorgeschrieben sei. Das Bundesgericht prazisierte in diesem
Zusammenhang, dass die SIA-Normen zwar im Regelfall
die anerkannten Regeln der Baukunde wiedergeben; doch
durfe aus dem Umstand, dass die SIA-Normen in Bezug auf
den Schwarzanstrich schweige, nicht die Schlussfolgerung
gezogen werden, ein Schwarzanstrich sei in der konkreten
Situation nicht erforderlich gewesen (E.3.2). Insofern habe
die Vorinstanz Bundesrecht verletzt, indem sie nicht dem
Gutachten des Gerichtsexperten gefolgt sei, wonach der
Schwarzanstrich in concreto nach den Regeln der Baukunst
erforderlich sei. Folgerichtig verpflichtete das Bundesgericht
den Generalunternehmer zur Vornahme diverser Nach-
besserungsarbeiten, unter anderem zur Applikation eines
Schwarzanstrichs.

Bemerkungen:

[Rz 153] Fehlt es dem Werk an der geforderten Gebrauchs-
tauglichkeit, so liegt ein Mangel auch dann vor, wenn es un-
ter dem Gesichtspunkt der Normalbeschaffenheit mangelfrei
wére. So verhalt es sich z.B. dann, wenn das ausgeflhrte
Werk zwar den «anerkannten Regeln der Technik» ent-
spricht, diese Regeln sich in Wirklichkeit aber als unrichtig
oder zumindest als unzureichend erweisen, um die kon-
kret geforderte bzw. vorausgesetzte Gebrauchstauglichkeit

¢ BGE 124 111 427.
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herbeizufiihren. Gegenulber der Normalbeschaffenheit hat
die Gebrauchstauglichkeit daher den Vorrang.5®

4.14. Urteil des Bundesgerichts 4A_424/2009
vom 17. November 2009

Stichworte: Beweislastverteilung fiir einen Mangel — Art. 174
Abs. 3 SIA-Norm 118

Sachverhalt:

[Rz 154] Bei der Realisierung eines Umbaus und Neubaus
ihrer Villa Ubertrug eine Bauherrschaft einem Unternehmer
die Lieferung und den Einbau von Heizungs-, Liftungs- und
Klimaanlagen. Mit einem zweiten Werkvertrag wurde der-
selbe Unternehmer mit der Lieferung und dem Einbau einer
Kélteanlage im gleichen Bauobjekt betraut. Strittig zwischen
den Parteien war die Verantwortlichkeit fir die Mangel an der
Kalteanlage. Mit der Beschwerde ans Bundesgericht wandte
sich die Bauherrschaft gegen die vorinstanzliche Feststel-
lung, die Probleme mit der Weinkellerkiihlung seien einzig
auf Fehler des von ihr beauftragten Ingenieurbiros zurtck-
zufiihren gewesen; vielmehr habe auch der Unternehmer
eine vertragliche Planungspflicht tbernommen und im kon-
kreten Fall Fehler gemacht. Namentlich wegen Verletzung
der Beweislastregel von Art. 174 Abs. 3 SIA-Norm 118 sei
daher der Entscheid aufzuheben und zur Ergdnzung des
Beweisverfahrens und zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurlickzuweisen.

Erwégungen:

[Rz 155] Das Bundesgericht stellte gestutzt auf die vorins-
tanzlichen Feststellungen fest, den Unternehmer habe keine
Pflicht zur Planung und Berechnung der Weinkellerkihlung
getroffen, weshalb dieser mangels vertraglicher Planungs-
pflicht auch nicht fur Fehler und Versdumnisse verantwortlich
gemacht werden kénne. Im Zusammenhang mit der Beweis-
regel geméss Art. 174 Abs. 3 SIA-Norm 118 halt das Bundes-
gericht wortlich fest: «Art. 174 Abs. 3 SIA-Norm 118 (Ausgabe
1977) steht unter dem Abschnitt Garantiefrist und auferlegt
dem Unternehmer die Beweislast, wenn streitig wird, ob ein
behaupteter Mangel wirklich eine Vertragsabweichung dar-
stellt und daher ein Mangel im Sinne dieser Norm ist. Diese
Beweislastregel durchbricht (partiell) den Grundsatz, wo-
nach die Beweislast fir das Vorliegen eines Mangels beim
Bauherrn liegt. Sie bezieht sich auf jeden Mangel, der wéh-
rend der Garantiefrist gertigt wird».

[Rz 156] Im vorliegenden Fall kam die Beweislastregel nicht
zum Tragen, weil die Vorinstanz es als erwiesen erachtete,
dass in Bezug auf den zwischen den Parteien abgeschlos-
senen Werkvertrag kein vertragswidriger Zustand und mithin
kein Mangel vorlag. Die Beschwerde war daher abzuweisen.

% Vigl. zum Ganzen GaucH, Der Werkvertrag, Nr. 1429 und Nr. 1412.
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4.15. Urteil des Bundesgerichts 4D_81/2010
vom 1. Oktober 2010

Stichworte: Beweislastverteilung fiir einen Mangel — Art. 174
Abs. 3 SIA-Norm 118

Sachverhalt:

[Rz 157] Im Rahmen der Erstellung eines Einfamilienhauses
beauftragt ein Bauherr einen Unternehmer mit der Herstel-
lung und Montage verschiedener Fenster und Hebeschie-
betiren und einer Haustire. Strittig zwischen den Parteien
vor Bundesgericht ist einzig noch die Frage der Beweislast-
verteilung, ndmlich die Frage, ob die Ursache des Mangels,
die Welle in der Bodenschiene der Hebeschiebettiren in der
Baustruktur (und damit im Verantwortungsbereich des Be-
stellers) oder im falschen bzw. schlechten Einsetzen der Tu-
relemente und damit im Verantwortungsbereich des Unter-
nehmers liege. Gestiitzt auf die zweitinstanzlich angeordnete
Ergadnzung der Expertise hat die Arbeit des Unternehmers
«lediglich mit einer Wahrscheinlichkeit von 10% zum Mangel
gefuhrt». Der Besteller wendete sich mit der subsidiéren Ver-
fassungsbeschwerde gegen den vorinstanzlichen Entscheid
und machte geltend, die Beweislastverteilung sei vertraglich
aufgrund von Art. 174 Abs. 3 der SIA-Norm 118 abgeandert
worden. Daher sei ihm die Beweislast zu Unrecht auferlegt
worden.

Erwégungen:

[Rz 158] Das Bundesgericht schiitzte den Entscheid der Vor-
instanz, wonach sich die Ursache fiir die Welle in der Boden-
schiene der Hebeschiebetlren nicht mehr ermitteln lasse,
weshalb den Unternehmer keine Verantwortlichkeit fir die
Welle in der Bodenschiene der Hebeschiebetlren der Gale-
rie treffe und dem Besteller daher in diesem Zusammenhang
keine Entschadigung zustehe. Zudem hatte der Besteller be-
reits bei der Vorinstanz behaupten mussen, die Beweislast-
verteilung sei vertraglich aufgrund von Art. 174 Abs. 3 der
SIA-Norm zu seinen Gunsten abgeandert worden. Der Um-
stand, dass es sich beim Besteller um einen juristischen Lai-
en gehandelt habe, der erst nach Erhalt des vorinstanzlichen
Urteils von diesen vorteilhaften Regelungen in der SIA-Norm
118 zur Beweislast-Umkehr erfahren habe, andert nichts an
der Tatsache, dass neue Tatsachen und Beweismittel vor
Bundesgericht nur vorgebracht werden kénnen, wenn erst
der angefochtene Entscheid (also der vorinstanzliche Ent-
scheid) dazu Anlass gegeben hétte. Das war hier nicht der
Fall, weshalb die neuen Vorbringen des Beschwerdefiihrers
zu Art. 174 Abs. 3 SIA-Norm 118 am Novenverbot gescheitert
sind.

Bemerkungen:

[Rz 159] Das Bundesgericht geht im Entscheid davon aus,
dass die Vereinbarung der Beweislasterteilung nach Art. 174
Abs. 3 SIA-Norm 118 als Tatsache behauptet werden muss
— sie fallt nicht unter den Grundsatz «iura novit curia». Dem
vorinstanzlichen Entscheid konnte das Bundesgericht nicht
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entnehmen, ob die Geltung der SIA-Norm 118 Uberhaupt ver-
einbart wurde; daraus zog das Bundesgericht die Schluss-
folgerung, dass sich der Besteller entweder nicht auf die
Anwendung der SIA-Norm 118 (und damit nicht auf die Be-
weislastregel der von Art. 174 Abs. 3) berufen hatte oder aber
dass der Besteller in seiner Beschwerde ans Bundesgericht
jedenfalls nicht hinreichend gerligt habe, seine diesbeziig-
lichen vorinstanzlichen Darlegungen seien nicht gewdrdigt
worden.

4.16. Urteil des Bundesgerichts 4A_253/2011
vom 16. August 2011

Stichworte: Klage auf Bevorschussung der Nachbesserungs-
kosten — Adressat einer Mangelrtige

Sachverhalt:

[Rz 160] Mehrere Bauherrschaften Ubertrugen mit einem
Generalunternehmer-Werkvertrag einem Unternehmer (bzw.
dessen Rechtsvorgénger), die Erstellung eines Mehrfamili-
enhauses. Nach Bezug des Hauses machten die Bauherren
verschiedene Méngel geltend und es kam zu einem Verfah-
ren vor dem Handelsgericht. In diesem Verfahren wurde der
Unternehmer zur Bevorschussung von CHF 242'740.00 zur
Abdeckung einzelner aufgefihrter Kosten der Nachbesse-
rung verpflichtet; zugleich wurde den Bauherren die Pflicht
auferlegt, innert 18 Monaten ab Eingang der Vorschusszah-
lung die Mangelbehebung vorzunehmen. Mit Beschwerde in
Zivilsachen beantragte der Unternehmer im Wesentlichen, er
sei zu verpflichten, lediglich die Kosten fur die Entstopfung
des Pluvia-Entwasserungssystems von CHF 7'120.00 zu be-
vorschussen und im Ubrigen sei die Klage abzuweisen.

Erwégungen:

[Rz 161] Einen Hauptstreitpunkt zwischen den Parteien im
vorinstanzlichen Verfahren bildete die Frage, ob die von der
Planerfirma ausgeflihrten Projektierungsarbeiten bezlglich
des Innenausbaus Bestandteil des zwischen den Parteien
geschlossenen Vertrages waren. Das Handelsgericht kam
in Wurdigung der Beweise zum Schluss, es bestehe ein tat-
sachlicher Konsens zwischen den Parteien betreffend die
Ubernahme des Planervertrages von den Bauherren auf
dem Unternehmer. Der Unternehmer warf der Vorinstanz
vor, ihm bei der Auslegung der Vertragsiibernahme den An-
spruch auf rechtliches Gehor verweigert und eine willkrliche
Beweiswirdigung vorgenommen zu haben. Das Bundesge-
richt qualifizierte die diesbezligliche Rige des Unternehmers
als appellatorische Kritik und bestétigte die Vertragsausle-
gung der Vorinstanz.

[Rz 162] Der Unternehmer stellte sich ferner auf den Stand-
punkt, er misse sich die seitens der Bauherrschaften ge-
genlber dem Baufihrer J. gedusserten Méangelriigen nicht
anrechnen lassen, weshalb die Mangelrigen betreffend
die Beanstandungen am Marmorboden nicht rechtzei-
tig ausgesprochen worden seien. Nach Einschatzung des
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Bundesgerichtes hatte es der Unternehmer unterlassen, sich
mit dieser vorinstanzlichen Feststellung hinreichend ausein-
anderzusetzen, um sie als willkirlich ausweisen zu kénnen.
Zudem ergebe eine Auslegung des Schreibens vom 15. Juni
1999 nach dem Vertrauensprinzip, dass der Baufihrer zu-
standig und verantwortlich gewesen war, «die Pendenzen im
Direkt-Kontakt mit der Bauherrschaft zu bereinigen». Nach
dem Gesagten erachtete das Bundesgericht Baufuhrer J. zur
Entgegennahme der Méangelriigen als berechtigt und wies
auch diesbezuglich die Beschwerde als unbegriindet ab.

5. Vorzeitige Beendigung des Werkver-
trages
5.1. Urteil des Bundesgerichts 4D_76/2010

vom 5. Oktober 2010

Stichworte: Abschluss des Werkvertrages durch stillschwei-
gende Annahme einer Unternehmerofferte — vorzeitige Be-
endigung des Werkvertrages (Art. 366 OR oder Art. 377 OR)

Sachverhalt:

[Rz 163] Ein Unternehmer hat einem Architekten auf dessen
Aufforderung hin zwei verschiedene Offerten zur Ausfihrung
von Gipser- und Isolationsarbeiten unterbreitet. In der Folge
hat der Unternehmer mit diesen Arbeiten begonnen; doch
kam es mit der Bauherrschaft bzw. mit dem sie vertretenden
Architekten zu einer Auseinandersetzung Uber die Frage, ob
die Ausfihrung mangelhaft war und ob sich der Unternehmer
mit den Arbeiten in Verzug befindet. Unter Hinweis auf ein
Protokoll einer Baustellensitzung vom 19. Dezember 2005
berief sich die Bauherrschaft auf Art. 366 Abs. 2 OR, ver-
zichtete auf weitere Arbeitsleistungen des Unternehmers und
Ubertrug die Fertigstellung einem Dritten. Der Unternehmer
klagte auf Bezahlung des ausstehenden Werklohns.

Erwégungen:

[Rz 164] Strittig war zwischen den Parteien, ob gestutzt auf
die ergénzende Offerte vom 29. September 2005 iberhaupt
ein Werkvertrag zustande gekommen ist, nachdem weder
die Bauherrschaft noch der Architekt sich zu dieser ergan-
zenden Offerte gedussert hatten. Die Vorinstanz hielt fest,
dass nach Art. 6 OR ein Vertrag als abgeschlossen gilt, wenn
das Angebot nicht innert angemessener Frist abgelehnt wird
oder wenn der Antragsteller, sei dies aufgrund der besonde-
ren Natur des Geschéftes oder aufgrund der Umsténde keine
ausdruckliche Annahme erwarten muss. Das Bundesgericht
stellte klar, dass die Vorinstanzen in dieser Situation ohne
Willkar festhalten durften, die Bauherrschaft und der sie ver-
tretende Architekt hatten auch in Bezug auf die ergénzende
Offerte einen Werkvertrag stillschweigend, das heisst ohne
ausdruckliche Erklarungen, abgeschlossen, nachdem sie
bereits die beiden ursprunglichen Offerten stillschweigend
akzeptiert und damit zur Ausfuhrung freigegeben hatten.
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[Rz 165] In Bezug auf die vorzeitige Auflésung des Werk-
vertrages vom 3. Februar 2006 stellte sich fur das Bun-
desgericht die Rechtsfrage, ob in Bezug auf die vorzeitige
Auflésung des Rechtsvertrages die Voraussetzungen von
Art. 366 Abs. 1 oder 2 OR erflillt waren oder ob die «Kin-
digung» unter die allgemeine vorzeitige Auflésungsbestim-
mung von Art. 377 OR fiel und der Bauherr daher nicht nur
die geleistete Arbeit zu verguten, sondern dem Unternehmer
zugleich vollstandig schadlos zu halten hatte. Das Bundes-
gericht erachtete die Wirdigung der Vorinstanz, wonach die
im Protokoll der Baustellensitzung vom 19. Dezember 2005
angekindigte Bauprogrammtabelle als Inverzugsetzungser-
klarung zu qualifizieren ist, zwar als diskutabel, jedoch nicht
als willkirlich: Zwar stehe nicht ausser Zweifel, ob die Bau-
zeittabelle nach dem Vertrauensprinzip als verbindliche Ter-
minfestlegung verstanden werden kdnne; doch selbst wenn
man von einem entsprechenden Bindungswillen des Unter-
nehmers ausgehe, wonach die Arbeiten in der 2. Januarwo-
che 2006 hatten abgeschlossen werden mussen, so kénne
die Bauprogrammtabelle, welche im Anschluss an Baustel-
lensitzung vom 19. Dezember 2005 mehreren Unternehmern
zugestellt worden sei, nicht als formelle Inverzugsetzung
qualifiziert werden. Eine solche Inverzugsetzung wéare aber
fir eine vorzeitige Vertragsauflésung nach Art. 366 Abs. 1
oder 2 OR vorausgesetzt gewesen, bevor die Bauherrschaft
die Arbeiten einem Dritten kostenpflichtig hatte Ubertragen
durfen. Fehle es aber an einer Verzugsetzung, so komme nur
eine Kiindigung nach Art. 377 OR in Frage.

5.2. Urteil des Bundesgerichts 4A_290/2010
vom 10. Dezember 2010

Stichworte: «Vertragsrticktritt» bei Verzug des Unternehmers
mit der Nachbesserung unter Berticksichtigung der «werk-
vertraglichen Besonderheiten» (d.h. unter den Voraussetzun-
gen des Wandelungsrechts) — Art. 107 ff. OR/ Art. 368 Abs. 1
OR

Sachverhalt:

[Rz 166] Die Parteien schlossen im Oktober 2005 einen als
«Kaufvertrag» bezeichneten Vertrag tber den Erwerb eines
Segelbootes ab. Der «Kaufpreis» wurde mit CHF 70'000.00
beziffert, wobei fir das Segelboot CHF 5'000.00 fir die ver-
schiedenen vom Verk&ufer zu erbringenden Neu- und Um-
bauarbeiten insgesamt CHF 65'000.00 zu bezahlen waren.
Insgesamt bezahlte der Erwerber —in Berticksichtigung noch
verschiedener Anderungen am urspriinglich vereinbarten
Leistungsumfang — mittels verschiedener Ratenzahlungen
gesamthaft den Betrag von CHF 77'400.00.

[Rz 167] Die Einwasserung des Segelbootes erfolgte im
Frilhjahr 2006, eine formelle Ubergabe fand nicht statt. In
der Folge stellte der neue Bootsbesitzer im Verlaufe des
Frihlings/Sommers 2006 zahlreiche Méangel fest, welche er
in verschiedenen schriftlichen Méngellisten gegenlber dem
Verkaufer rigte und Nachbesserung verlangte, letztmals mit
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Einschreibebrief vom 24. August 2006 unter Ansetzung ei-
ner Behebungsfrist von 20 Tagen. Am 15. September 2006
teilte der Rechtsvertreter des Kaufers dem Verkaufer mit, sei-
ne Mandantin trete vom «Kaufvertrag» zuriick und verlangte
gleichzeitig die Ruckerstattung des bezahlten Preises von
CHF 77'400.00.

Erwégungen:

[Rz 168] Das Bundesgericht geht — wie schon die Vorins-
tanzen — davon aus, dass sich die behaupteten Anspriiche
grundséatzlich nach den Bestimmungen des Werkvertrags-
rechts geméss Art. 363 ff. OR beurteilen. Strittig ist zwischen
den Parteien, ob die Kauferin gestltzt auf Art. 368 OR in Ver-
bindung mit Art. 107 Abs. 2 OR berechtigt war, vom Vertrag
zurlickzutreten.

[Rz 169] Das Bundesgericht bestatigt seine friihere Recht-
sprechung®, und halt Folgendes fest: Da die Spezialbestim-
mungen des Werkvertragsrecht nicht regeln, wie vorzugehen
ist, wenn sich der Unternehmer weigert, die Nachbesse-
rungsarbeiten vorzunehmen (Schuldnerverzug), ist in einem
solchen Fall auf die Bestimmungen des allgemeinen Teils
des Obligationenrechts zurlckzugreifen, weshalb die Be-
stimmungen von Art. 102 ff. zur Anwendung gelangen, wo-
bei der Besteller, wenn er vom Vertrag zurticktreten will, die
«werkvertraglichen Besonderheiten zu berlcksichtigen hat»
(E 1.1).

[Rz 170] Wenn sich der Besteller also dafiir entscheidet, in
Anwendung von Art. 107 Abs. 2 OR vom Vertrag zurlickzu-
treten, wird dadurch seine Ausiibung des Gestaltungsrechts
(d.h. die Wahl des Nachbesserungsrechts) rickwirkend auf-
gehoben und er ist wieder in derselben Situation wie vor der
Auslibung des Gestaltungsrechts, so dass er erneut zwi-
schen den Mangelrechten von Art. 368 OR wahlen kann.
Will der Besteller vom Vertrag zuriicktreten, hat er «in Be-
rucksichtigung der werkvertraglichen Besonderheiten» dar-
zulegen, dass die Voraussetzungen des Wandelungsrechts,
im vorliegenden Fall namentlich die Unzumutbarkeit der An-
nahme, erfullt sind. Das Bundesgericht bestétigte die Auf-
fassung der Vorinstanz, dass der Kauferin trotz Erfullung der
Voraussetzungen von Art. 107 Abs. 2 OR das Rucktrittsrecht
nur in Gestalt und unter den Voraussetzungen des Wande-
lungsrechts im Sinne von Art. 368 Abs. 1 OR zustehe. Weiter
fUhrte das Bundesgericht aus, dass wenn sich der Schuldner
bei zweiseitigen Vertragen in Verzug befindet, der Glaubiger
nach Art. 107 Abs. 1 OR berechtigt ist, ihm eine angemesse-
ne Frist zur nachtraglichen Erfullung anzusetzen. Wird auch
bis zum Ablauf dieser Frist nicht erflllt, so kann der Glaubi-
ger nach Art. 107 Abs. 2 OR immer noch auf Erfiillung nebst
Schadenersatz wegen Verspatung klagen, statt dessen aber
auch, wenn er es unverzuglich erklart, auf die nachtragli-
che Leistung verzichten und entweder Ersatz des aus der

57 Vigl. BGE 136 111 273.
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Nichterfullung entstandenen Schadens verlangen oder vom
Vertrag zurlicktreten.

[Rz 171] Um zu beurteilen, ob der Besteller vom Werkver-
trag zurlcktreten kann, hat die Vorinstanz daher zu Recht
geprift, ob das Segelschiff an so erheblichen Mangeln leidet
oder sonst so sehr vom Vertrag abweicht, dass es flr den
Besteller unbrauchbar ist oder dass ihm die Annahme billi-
gerweise nicht zugemutet werden kann (Art. 368 Abs. 1 OR).
Gestlitzt auf diese Priifung hatte die Vorinstanz unter Beizug
eines Gutachters festgestellt, dass der Bootsunternehmer
die «meisten» der rund 40 Mangel behoben habe und dass
die nicht innert der angesetzten Frist erledigten Mé&ngel mit
einem Kostenaufwand von insgesamt ca. CHF 2'000.00 be-
hoben werden kénnten. Weil es sich zudem beim Segelboot
nicht um eine Massenware, sondern um eine Spezialanferti-
gung, hergestellt nach den Wiinschen und Vorstellungen des
Erwerbers, gehandelt habe, wére ein Verkauf des Bootes an
Dritte ohne erhebliche finanzielle Einbusse kaum mdglich
gewesen. Unter Berlcksichtigung aller Umsténde kam die
Vorinstanz zum Schluss, dass auch die Gesamtheit der Man-
gel die Voraussetzungen der Wandelung nicht erfiillen wiirde
und dass die Klage des Bestellers auf Rlckerstattung des
Werkpreises daher abzuweisen ist.

[Rz 172] Der Besteller rlgte eine Verletzung von Art. 368
Abs. 1 OR und machte geltend, die Vorinstanz habe es ver-
sdumt, die Mangel in Bezug auf Schwere und Nachbesse-
rungsmaglichkeit einer Gesamtbetrachtung zu unterziehen;
zudem drfe bei der Abwagung, ob dem Besteller die Annah-
me des mangelhaften Segelbootes zumutbar gewesen sei,
nicht darauf abgestellt werden, ob es dem Bootsunterneh-
mer nach zugelassener Wandelung méglich sei, das Boot zu
demselben Preis weiterzuverkaufen.

[Rz 173] Nach der Beurteilung des Bundesgerichts folgt aus
der Tatsache, dass eine Nachbesserung oder Minderung
mdglich ware, nicht zwingend, dass das Wandelungsrecht
wegen fehlender Zumutbarkeit ausgeschlossen wére. Im vor-
liegenden Fall vermochte das Bundesgericht aber keine Ver-
letzung von Art. 368 Abs. 1 OR erblicken. Auch die Rugen,
dass der Sachverhalt von der Vorinstanz nicht richtig festge-
stellt worden sei, erwiesen sich als nicht stichhaltig, weshalb
das Bundesgericht den Entscheid der Vorinstanz bestéatigte
und die Beschwerde abwies.

5.3. Urteil des Bundesgerichts 4A_518/2011
vom 21. Dezember 2011

Stichworte: Vertragsbeendigung wegen Méngeln wédhrend
der Werkerstellung

Sachverhalt:

[Rz 174] Die Eigentimer eines alten Bauernhofes beauf-
tragten einen Unternehmer mit der baulichen Erweiterung
des Wohnteils. Wahrend der Bauarbeiten kam es zu Dif-
ferenzen Uber den Werklohn. Die Bauherrschaft liess dem
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Unternehmer dann durch ihren Anwalt mitteilen, dass sie das
Vertragsverhalinis mit sofortiger Wirkung beende. Dies wurde
mit «unzahligen Mangeln» begrindet, welche der Unterneh-
mer offenbar nicht effizient beheben kénne. Daraufhin wurde
eine gerichtliche Expertise durchgefiihrt, welche zahlreiche
Mangel auffiihrte und dem Unternehmer «Dilettantismus»
vorwarf, Auch in einem zweiten gerichtlichen Gutachten wur-
den zahlreiche und bedeutende Mangel festgestellt. Das er-
stinstanzliche Gericht verurteilte den Unternehmer zur Zah-
lung von Schadenersatz. In zweiter Instanz wurde das Urteil
aufgehoben und die Klage der Bauherrschaft abgewiesen.

Erwégungen:

[Rz 175] Das erstinstanzliche Gericht hatte den Schadener-
satz gestitzt auf Art. 366 Abs. 2 OR zugesprochen. Nach
dieser Bestimmung kann der Besteller, wenn sich eine man-
gelhafte oder sonst vertragswidrige Erstellung des Werkes
bestimmt voraussehen lasst, dem Unternehmer eine ange-
messene Frist zur Abhilfe ansetzen verbunden mit der Andro-
hung der Ersatzvornahme, wonach im Unterlassungsfalle die
Verbesserung oder die Fortfuhrung des Werkes auf dessen
Kosten und Gefahr einem Dritten Ubertragen werden. Nach
ungenutztem Ablauf der entsprechenden Frist hat der Bestel-
ler dem Unternehmer mitzuteilen, dass er dem Unternehmer
die Verbesserung oder die Fortfuhrung des Werkes ent-
zieht und die Arbeiten einem Ersatzunternehmer anvertraut.
Der Vertrag bleibt bestehen und die urspriingliche Pflicht
des Unternehmers zur Werkerstellung wandelt sich in eine
Pflicht zur Bezahlung der Ersatzvornahmekosten.®® Nach der
Rechtsprechung hat der Besteller, wenn ein Fall des Art. 366
Abs. 2 OR vorliegt, auch das Recht, dem Unternehmer eine
Nachfrist im Sinne von Art. 107 Abs. 1 OR anzusetzen und,
sofern der Unternehmer die Méngel nicht innert Frist behebt,
den Vertrag nach Art. 107 Abs. 2 OR aufzulésen und Scha-
denersatz wegen Nichterfullung zu verlangen.5®

[Rz 176] Im vorliegenden Fall wurde der Vertrag durch das
Schreiben des Anwalts der Bauherrschaft unmissverstand-
lich aufgehoben. Es konnte sich also nicht um eine Anwen-
dung des Art. 366 Abs. 2 OR handeln, denn diese Bestim-
mung setzt den Weiterbestand des Vertrages voraus. Ein
Schadenersatzanspruch besteht, wenn schon, auf der Basis
des Art. 97 Abs. 1 OR und Art. 107 Abs. 2 OR (E. 3).

[Rz 177] Art. 108 Abs. 1 OR sieht vor, dass keine Nachfrist
angesetzt werden muss, wenn eine solche aufgrund der Hal-
tung des Schuldners von Vornherein sinnlos wére. Diese Be-
stimmung gilt nicht nur in Bezug auf die Nachbesserungsfrist
gemass Art. 107 Abs. 1 OR, sondern analog auch fur die Frist
gemass Art. 366 Abs. 2 OR.%°

[Rz 178] Das erstinstanzliche Gericht ging davon aus, dass

¢ BGE 126 111 230, E. 7a/aa, S. 233.
¢ BGE 126 111 230, E. 7a/bb, S. 235/236.

80 Gauck, Der Werkvertrag, Nr. 892 a; Chaix, Commentaire Romand, N. 34,
Art. 366 OR (E. 4).
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sich gezeigt habe, dass der Unternehmer unféhig sei, die
Méangel zu beheben. Daher habe die Bauherrschaft keine
Nachfrist ansetzen missen. Die zweite Instanz ist dem nicht
gefolgt, sondern stellte im Gegenteil fest, dass die Ansetzung
einer Frist nétig gewesen wéare und dass die Vertragskindi-
gung daher in Ermanglung einer Fristansetzung ungultig sei.

[Rz 179] Das Bundesgericht hielt (in E. 5) fest, dass auch
ein Unternehmer, der ein Werk nicht korrekt erstellt, norma-
lerweise nicht eine Vertragsbeendigung bzw. eine Ersatzvor-
nahme erwarten muss, solange er vorab keine Aufforderung
zur Verbesserung erhalten hat. Eine sofortige Vertragsbeen-
digung ohne entsprechende Aufforderung ist zwar in Art. 107
Abs. 2 OR und Art. 108 OR vorgesehen, es handelt sich
dabei aber um eine Ausnahmeregelung, welche nicht ohne
weiteres angewandt werden darf (E. 5). Massgebend ist da-
bei, ob der Vertragsschuldner im Zeitpunkt der Vertragsauf-
hebung mit Sicherheit, objektiv und tatsachlich («fagcon cer-
taine, objectivement et réellement») unféhig war, die Mangel
innert einer angemessenen Frist zu beseitigen. Die zweitins-
tanzlichen Richter hatten dies verneint, zumal auch das erste
gerichtliche Gutachten aus der Zeit nach der Vertragskindi-
gung datierte. Dies Uberzeugte das Bundesgericht indessen
nicht: Alleine aus der Tatsache, dass die Expertise nach der
Vertragskiindigung erstellt wurde, kénne man nicht a priori
schliessen, dass diese keinerlei Beweiskraft im Hinblick auf
die Einschatzung der Fahigkeiten des Unternehmers hatte.
Darin sah das Bundesgericht eine Verletzung des Art. 108
Abs. 1 OR und entsprechend wurde die Beschwerde teilwei-
se gutgeheissen.

Bemerkungen:

[Rz 180] Mit dem vorliegenden Entscheid bestétigt das Bun-
desgericht seine im Entscheid BGE 126 Il 230 begrindete
Rechtsprechung, wonach auch in Féallen des Art. 366 Abs. 2
OR (also wenn eine mangelhafte oder sonst vertragswidri-
ge Erstellung des Werkes bestimmt voraussehbar ist) eine
Vertragsauflésung nach Art. 107 Abs. 2 OR dem Besteller
als alternativer Rechtsbehelf zur Ersatzvornahme (gemass
Art. 366 Abs. 2 OR) zur Verfliigung steht. Es ist bedauerlich,
dass das Bundesgericht, welches in diesem Urteil an ande-
rer Stelle aus der finften Auflage des Werkes «Der Werk-
vertrag» von Prof. Peter Gauch zitiert, sich mit dessen Kiritik
am Urteil 126 Ill 230 nicht auseinandersetzt: Der Autor weist
namentlich darauf hin, dass diese Gerichtsmeinung im Wi-
derspruch zur Ubrigen Rechtsprechung des Bundesgericht
steht, wonach andere Leistungsstérungen als die nicht recht-
zeitige Erfullung (also namentlich auch die Schlechtleistung)
keine Falle sind, aus denen Verzugsfolgen abgeleitet werden
kénnen.s!

6" GaucH, Der Werkvertrag, Nr. 894 b.
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5.4. Urteil des Bundesgerichts 4A_183/2011
vom 16. Juni 2011

Stichworte: Auflésung des Werkvertrages nach Art. 377 OR
Sachverhalt:

[Rz 181] Es ging um einen Werkvertrag Uber die Erneuerung
einer Heizung im Rahmen allgemeiner Renovationsarbei-
ten. Bezuglich des Werkpreises wurde eine Pauschale von
CHF 85'000.00 vereinbart. Im Verlaufe der Ausfuhrung der
Arbeiten klindigte die Bauherrschaft den Vertrag mit so-
fortiger Wirkung und begrindete dies mit verschiedenen
Verfehlungen des Unternehmers. Zu diesem Zeitpunkt hat-
te die Bauherrschaft bereits CHF 63'000.00 bezahlt. Der
Unternehmer klagte daraufhin auf Bezahlung von weiteren
CHF 42'000.00.

Erwégungen:

[Rz 182] Die kantonalen Instanzen beurteilten die Kindi-
gung des Vertrages als Ricktritt des Bestellers im Sinne von
Art. 377 OR. Nach Art. 8 ZGB war es Sache des Unterneh-
mers, den Wert der erbrachten Leistung zu belegen, wéhrend
der Besteller den aus den behaupteten Méngeln folgenden
Schaden nachzuweisen hatte (E. 3.2). Die kantonalen Instan-
zen hatten festgestellt, dass nach Beendigung der Arbeiten
durch den Unternehmer keine Bestandesaufnahme gemacht
wurde. Die Vorinstanzen hatten geurteilt, dass es Sache des
Bauherrn gewesen ware, eine Bestandesaufnahme der sei-
nes Erachtens nicht abgeschlossenen oder mangelhaften
Arbeiten zu erstellen. In Ermangelung eines solchen Bewei-
ses stutzten sich die kantonalen Instanzen auf die Aussagen
des Unternehmers, welcher im Zivilprozess zugestanden
hatte, dass sich die noch zu erbringenden Arbeiten auf ei-
nen Betrag von CHF 5'000.00 beliefen. Auf dieser Grundlage
bezifferten die kantonalen Instanzen die erbrachten Arbeiten
auf CHF 80'000.00. Das Bundesgericht urteilte, dass keine
Verletzung des Art. 8 ZGB vorliege.

Bemerkungen:

[Rz 183] Das Bundesgericht hat festgehalten, dass es Sache
des Unternehmers ware, den Wert der erbrachten Leistun-
gen zu belegen. Es ist daher nicht nachvollziehbar, wie das
Bundesgericht einen kantonalen Entscheid stutzen konnte,
welcher darauf beruhte, dass der Besteller die nicht erbrach-
ten Leistungen und Méangel nicht belegen und beziffern konn-
te. So wie das Bundesgericht den kantonalen Entscheid wie-
dergibt, entsteht der Eindruck, die kantonale Instanz sei bei
der Berechnung des geschuldeten Schadenersatzes nicht
nach der Additionsmethode, sondern nach der Abzugsme-
thode vorgegangen. Nach der Abzugsmethode, welche der
SIA-Norm 118 (Art. 184) und § 649 BGB zugrunde liegt, ist
der Besteller im Falle eines Rucktritts zur Bezahlung der vol-
len (fir das ganze Werk geschuldeten) Vergutung verpflich-
tet, von der aber nicht gehabte Aufwendungen und nattrlich
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auch Schadenspositionen abzuziehen sind.®? Soweit Art. 377
OR anwendbar ist, wird die Abzugsmethode im schweizeri-
schen Werkvertragsrecht indessen abgelehnt.®® Hier wére es
also wohl Uberzeugender gewesen, vom Unternehmer den
Beweis des Wertes der erbrachten Leistungen zu verlangen
(Additionsmethode).

5.5. Urteil des Bundesgerichts 4D_8/2008
vom 31. Mérz 2008

Stichworte: Wegfall der Entschéddigung nach Art. 377 OR und
Verhéltnis zu Art. 366 OR

Sachverhalt:

[Rz 184] Strittig war zwischen einem Bauherrn und einem Un-
ternehmer, ob und in welchem Umfang der Unternehmer bei
vorzeitiger Beendigung des Werkvertrages durch den Bestel-
ler finanzielle Anspriiche stellen kann. Das Bundesgericht,
das im Rahmen einer subsididren Verfassungsbeschwerde
angerufen wurde, hatte sich im fraglichen Entscheid (E. 3.2)
in erster Linie mit dem Vorwurf des Unternehmers zu befas-
sen, die Vorinstanz hatte die anerbotenen Beweise willkiir-
lich gewirdigt. Das hochstrichterliche Urteil enthalt dartber
hinaus in E. 3.4.1 interessante Erwagungen zur vorzeitigen
Vertragsbeendigung und insbesondere zum Verhéltnis zwi-
schen Art. 366 OR zu Art. 377 OR.

Erwégungen:

[Rz 185] Gemass den Erwagungen des Bundesgerichts (E.
3.4.1) entfallt der Anspruch auf Schadloshaltung bzw. auf
Entschadigung nach Art. 377 OR nur dann, wenn der Un-
ternehmer durch sein fehlerhaftes Verhalten in schwerwie-
gender Weise zu jenem Ereignis beitragt, das den Bauherrn
dazu bringt, den Vertrag vorzeitig aufzulésen. Schlechte
Ausfuhrungsleistungen oder Rickstande gegenlber dem
vereinbarten Bauprogramm wéahrend der Bauarbeiten gel-
ten far sich allein nicht als wichtiger Grund, welcher den
Besteller zu einer Reduktion der Entschadigung bzw. zu ei-
nem Entfall des Anspruchs auf Schadloshaltung berechtigen
wirde, denn diese Tatbestédnde sind nach Auffassung des
Bundesgerichts in Art. 366 Abs. 1 und Abs. 2 OR geregelt.
Grunde, welche dem Besteller die Vertragsbeendigung ge-
stltzt auf eine spezifische Bestimmung (namentlich Art. 366
OR) erlauben, sind nicht auch (oder nicht ohne weiteres) ein
wichtiger Grund, aus dem eine Entschadigung nach Art. 377
OR ausgeschlossen oder reduziert werden kann. Im Ubrigen
bildet auch der Verlust des Vertrauens des Bauherrn in den
Unternehmer, fur sich allein gesehen, keinen hinreichenden
Grund, um den Werkvertrag vorzeitig aufzulésen, ohne die
Entschadigung gemass Art. 377 OR bezahlen zu mlssen.

Bemerkungen:

82 \igl. zur Abzugsmethode im Einzelnen Gauck, Der Werkvertrag, Nr. 151 ff.
85 Vigl. GaucH, Der Werkvertrag, Nr. 553.
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[Rz 186] Im besprochenen Urteil stitzt sich das Bundesge-
richt auf seine bisherige Rechtsprechung, insbesondere auf
das Urteil des Bundesgerichts 4C.393/2006 vom 27. April
2007, E. 3.3.3. Auch in diesen Entscheiden wird ausgefihrt,
dass das Bestehen eines wichtigen Grundes und die Aus-
wirkungen auf die Entschadigungspflicht des Bestellers Er-
messensfragen sind, Uber welche nach Recht und Billigkeit
zu entscheiden ist. Das Bundesgericht bestétigt dabei den
Grundsatz, dass das Bestehen eines wichtigen Grundes
nicht leichthin angenommen werden darf. Vielmehr liege ein
solcher wichtiger Grund nur vor, wenn Umstande nachgewie-
sen sind, welche dem Besteller die Weiterfihrung des Ver-
trages untragbar machen und welche — grundsétzlich — dem
Unternehmer anzulasten sind.®* Im gleichen Entscheid heisst
es zudem, es gentige nicht jede Beschwer. Es brauche ein
verwerfliches Verhalten («comportement répréhensible»)
des Unternehmers, das in gewichtiger Weise zum Bruch bei-
getragen hat. In jenem Entscheid (E. 3.4) wurde dann aber
die Entschadigung geméss Art. 377 OR um zehn Prozent
gekdrzt, und zwar gestltzt auf den Vorwurf, der Unterneh-
mer héatte den Besteller friiher und energischer auf dessen
Mitwirkungsobliegenheiten hinweisen sollen. Das Bundesge-
richt erklarte dabei nicht, inwiefern dieses fehlende Insistie-
ren auf Obliegenheiten des Vertragspartners geradezu ein
«comportement répréhensible» darstellen soll.

5.6. Urteil des Bundesgerichts 4A_512/2009
vom 26. Januar 2010

Stichworte: Teilrlicktritt oder Verzicht auf nachtrédgliche Leis-
tung — Reduktion einer Werkpreispauschale

Sachverhalt:

[Rz 187] Ein Unternehmer und eine Bauherrschaft schlos-
sen einen Werkvertrag betreffend die Holzarbeiten eines
Zweifamilien-Systemhauses ab. Sie vereinbarten daflr einen
Pauschalpreis. In der Folge kam es zu Differenzen wegen
behaupteter Mangel, Minderwerten und verspéteter Ausfih-
rung und der Nichterfullung von Teilleistungen.

Erwégung:

[Rz 188] Strittig war vor Bundesgericht namentlich, zur Be-
zahlung welchen Pauschalpreises die Bauherrschaft ver-
pflichtet war, weil der Unternehmer die zwei in der Pauschale
inbegriffenen Treppen nicht geliefert hatte. Die Bauherrschaft
hatte gegen die Nichtlieferung remonstriert und eine Nach-
frist angesetzt. Nach Ablauf dieser Nachfrist teilte die Bau-
herrschaft dem Unternehmer mit, sie wirde die Arbeiten fur
die Treppen anderweitig vergeben und die diesbezlglichen
Kosten in Abzug bringen. Das kantonale Gericht beurteilte
dieses Vorgehen als Ricktritt nach Art. 107 OR und legte
entsprechend einem Gutachten den Minderwert des Werkes
zufolge der fehlenden Treppen auf CHF 16'800.00 fest. Der

84 Urteil des Bundesgerichts 4C.393/2006 vom 27. April 2007 E. 3.3.3.
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Unternehmer machte geltend, das Gericht habe der Bauherr-
schaft den Minderwert zugesprochen, obwohl bei Ricktritt
lediglich das negative Interesse geschuldet sei.

[Rz 189] Das Bundesgericht bestétigte den Entscheid der
Vorinstanz (in E. 5.4) wie folgt: «<Nachdem die Parteien ei-
nen Pauschalpreis vereinbart haben, durfte die Vorinstanz im
Ergebnis ohne Verletzung von Bundesrecht auch bei einer
Berechnung des negativen Interesses den auf die nicht aus-
geflhrten Treppen entfallenden Anteil aufgrund des im Gut-
achten dafiir angegebenen Werts bestimmen.» Daher kénne
auch offen bleiben, ob das kantonale Gericht die Erklarungen
der Bauherrschaft zu Recht als Vertragsricktritt ausgelegt
hatte. Zu beachten sei aber, dass die Bauherrschaft eindeu-
tig auf nachtréagliche Leistung verzichtet und angefugt habe,
sie wirde die Arbeiten unter Abzug vom Werklohn anderwei-
tig vergeben. Dies lasse eigentlich eher auf einen Verzicht
auf nachtragliche Erfullung unter gleichzeitiger Forderung
des aus der Nichterflllung entstandenen Schadens schlie-
ssen (Art. 107 Abs. 2 OR).

Bemerkungen

[Rz 190] Dem Bundesgerichtsurteil Iasst sich nicht entneh-
men, wie im Gutachten der Abzug bzw. der Minderwert des
Werkes zufolge der fehlenden Treppen festgelegt wurde. Ins-
besondere ergibt sich nicht, ob dies auf der Basis des Preis-
gefliges des urspriinglichen Pauschalpreises erfolgte (ne-
gatives Vertragsinteresse) oder auf der Basis dessen, was
die nachtréagliche Erstellung der Treppen durch einen Dritten
kosten wirde (positives Vertragsinteresse). Diesbezliglich ist
der Entscheid des Bundesgerichtes leider nicht aufschluss-
reich. Bemerkenswert ist immerhin, dass das Bundesgericht
darauf hinweist, dass der Verzicht des Bestellers auf eine
Leistung unter gleichzeitiger Anklindigung, man werde die
Arbeiten unter Abzug vom Werklohn anderweitig vergeben,
eher als Verzicht auf nachtragliche Erfillung unter gleich-
zeitiger Forderung des aus der Nichterfillung entstandenen
Schadens (Art. 107 Abs. 2 OR) zu qualifizieren ist, denn als
Rucktritt vom Vertrag, bei dem nur das negative Interesse
geschuldet ware.

5.7. Urteil des Bundesgerichts 4A_603/2009
vom 9. Juni 2010

Stichworte: Verzug des Bauherrn — Vertragsauflésung durch
den Unternehmer

Sachverhalt:

[Rz 191] Zwei Bauherren hatten mit einem Generalunterneh-
mer einen Vertrag Uber die Erstellung von acht Terrassenh&u-
sern zu einem Pauschalpreis von CHF 4'700'000.00 verein-
bart. Zudem war vorgesehen, dass allfallige Zusatzarbeiten
schon vor der Bestellung bei Subunternehmern gegentber
der Bauherrschaft fakturiert werden. In Verletzung ihrer Ver-
tragspflichten hatten die Bauherren aber Akontorechnungen
und die Rechnungen flr Zusatzleistungen nicht bezahlt.
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Zudem hatten sie sich hinsichtlich bestimmter Ausfihrungs-
details nicht festgelegt (unterlassene Ausflihrungsanweisun-
gen). Sowohl bezliglich der ausstehenden Instruktionen wie
auch beziglich der offenen Rechnungen hat der Unterneh-
mer die Bauherren in Verzug gesetzt. Schliesslich teilte der
Unternehmer den Bauherren mit, dass er sich von der Bau-
stelle zurlickziehe. Der Unternehmer klagte daraufhin auf Be-
zahlung der ausgefuhrten Arbeiten (abzlglich der geleisteten
Akontozahlungen) und des entgangenen Gewinns.

Erwédgungen:

[Rz 192] In E. 2.2 hélt das Bundesgericht fest, dass der
Unternehmer den Vertrag mit Wirkung «ex nunc» auflésen
kénne, wenn die Arbeiten bereits begonnen wurden und der
Bauherr seine Pflichten nicht fristgerecht erfillt, namentlich
wenn er den Werkpreis oder vereinbarte Akontozahlungen
trotz Inverzugsetzung nicht bezahlt.®> Zudem hat der Unter-
nehmer gemass Art. 91 und 96 OR das Recht, den Vertrag
aufzuldsen, wenn der Bauherr seine Mitwirkungspflichten
verletzt, namentlich wenn er ihm obliegende Vorbereitungs-
handlungen unterlasst.

[Rz 193] Grundsatzlich hat der Glaubiger dem Schuldner
nach Art. 107 Abs. 1 OR eine angemessene Frist zur nach-
tréglichen Erfullung anzusetzen. In Bezug auf die Bezahlung
des Werkpreises stellt das Bundesgericht dabei unter E. 2.3
fest, dass die angemessene Frist kurz sein kann, denn die
Leistung des Bauherrn kann leicht erbracht werden, man
muisse aber die Héhe der zu zahlenden Betréage sowie die
schwerwiegenden Konsequenzen in Betracht ziehen, welche
eine Unterbrechung der Arbeiten durch den Unternehmer ha-
ben kénne. Auch wenn die Frist objektiv zu kurz ist, kann der
Glaubiger diese nicht einfach ignorieren: Er muss dagegen
protestieren und eine angemessene Erstreckung verlangen.
Tut er es nicht, gilt dies als Einverstédndnis mit der angesetz-
ten Frist.

[Rz 194] Wenn die Leistung bis zum Ablauf der Nachfrist nicht
erbracht wird, kann der Glaubiger durch eine unverziigliche
Erklarung auf das Recht zur Nachforderung der Leistung
verzichten und stattdessen den Ersatz des aus der Nichter-
fullung entstandenen Schadens verlangen oder vom Vertrag
zurticktreten. Dabei gilt die Erklarung als «unverzuglich»,
wenn sie erfolgt, sobald es dem Glaubiger nach dem ge-
wohnlichen Geschaftsgang und den besonderen Umstanden
des Falles zugemutet werden konnte.®® Soweit dem Glaubi-
ger aufgrund der Umstande faktisch ohnehin nicht die vollen
Wahlrechte des Art. 107 Abs. 2 OR zustehen, ist der Zeitpunkt
seiner Festlegung letztlich ohne praktische Bedeutung und
man kann ihm entsprechend auch nichts vorwerfen, wenn
er seinen Entscheid nicht sofort kundgegeben hat. Dies ist
namentlich der Fall, wenn der Schuldner unmissverstandlich

8 Urteil des Bundesgerichts 4C.196/1988 vom 6. Dezember 1988, E. 2, in: SJ
1989, S. 331.

8 BGE 116 11 436 E. 3.
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mitteilt, dass er ohnehin nicht leisten werde. Ausserdem ist
es zulassig, dass der Glaubiger dem Schuldner bereits bei
der Ansetzung der Nachfrist mitteilt, welchen Entscheid er
treffen wird, wenn die Leistung nicht erfolgt.®”

[Rz 195] Im vorliegenden Fall hatte der Unternehmer nach
Ablauf der Nachfrist etwa einen Monat gewartet bis er dem
Bauherrn mitteilte, dass er vom Vertrag zurlcktrete. Da nicht
dargelegt war, dass dies flir Bauherren einen Nachteil bedeu-
tet hatte, galt diese Frist nicht als zu lang (E. 2.7).

Bemerkungen:

[Rz 196] Das Bundesgericht kam also zum Schluss, dass
eine Erklarung geméss Art. 107 Abs. 2 OR unter Umstan-
den auch nach tber einem Monat noch als «unverzuglich»
gelten kann, sofern daraus flr die Schuldner kein Nachteil
entsteht. Diese doch sehr grosszugige Auslegung des Aus-
drucks «unverziglich» kontrastiert mit der Strenge, mit wel-
cher das Bundesgericht den Ausdruck «sofort» in Art. 370
Abs. 3 OR auslegt, in dem vorgesehen ist, dass versteckte
Méngel «sofort nach der Entdeckung» geriigt werden mus-
sen, widrigenfalls das Werk auch bezuglich dieser Méngel
als genehmigt gilt.®®

6. Verjahrung

6.1. Urteil des Bundesgerichts 4A_245/2010

und Urteil des Bundesgerichts
4A 247/2010 vom 12. Oktober 2010

Stichworte: Verjdhrung von Forderungen aus Handwerksar-
beit (Art. 128 Ziff. 3 OR)

Sachverhalt:

[Rz 197] Eine Unternehmung beendete in einer Villa die Elek-
troinstallationen, welche eine andere Unternehmung auf-
grund eines Konkurses nicht abgeschlossen hatte. Daraus
entstand ein Abrechnungsstreit. Die Vorinstanzen kamen
zum Schluss, dass die Werklohnforderung verjahrt sei, da es
sich um eine «Handwerksarbeit» im Sinne von Art. 128. Ziff.
3 OR handle und damit eine Verjahrungsfrist von finf Jahren
gelte.

Erwédgungen:

[Rz 198] Nach Art. 128 Ziff. 3 OR verjahren Forderungen
«aus Handwerksarbeit» mit Ablauf von fiinf Jahren — dies im
Unterschied zur Regelverjghrung gemaéss Art. 127 OR (wel-
che zehn Jahre betragt).

[Rz 199] Das Bundesgericht kam ebenfalls zum Schluss,
dass eine «Handwerksarbeit» im Sinne von Art. 128 Ziff. 3

5 BGE 96 1147, E. 2, S. 50.

8 \gl. Urteil des Bundesgerichts 4A_336/2007 vom 31. Oktober 2007, E.
4.4; Urteil des Bundesgerichts 4A_51/2007 vom 11. September 2007, E.
4.5,
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OR vorliege und dass die Forderung entsprechend verjahrt
sei. Es stiitzte dies (in E. 2) auf seine konstante Rechtspre-
chung.?® Demnach ist Handwerksarbeit dadurch gekenn-
zeichnet, dass die manuelle Tatigkeit die Ubrigen Leistungen,
insbesondere die maschinellen und organisatorischen oder
administrativen, Uberwiegt oder zumindest aufwiegt. Der
Einsatz grosser Maschinen schliesst dabei den handwerk-
lichen Charakter aus. Keinen handwerklichen Charakter ha-
ben auch Arbeiten, wenn diese aufgrund ihres erheblichen
Umfanges besondere Massnahmen der Planung und Koor-
dination mit anderen Berufsgattungen erforderlich machen.
Art. 128 Ziff. 3 OR ist daher nur im Rahmen typischer, tra-
ditioneller, im Umfang beschrénkter Arbeiten gegeben. Die
Rechtslehre erwahnt dabei als Beispiel auch elektrische Ins-
tallationen.” Im vorliegenden Fall wurden die Arbeiten ohne
Beizug grésserer Maschinen erbracht. Es ging um eine Fla-
che von 300 m?, wo es galt, die Fehler des Vorunternehmers
zu beheben. Die Koordination mit anderen Berufsgattungen
war dabei Sache des Architekten und fiel somit nicht der
Elektrounternehmung zur Last.

Bemerkungen:

[Rz 200] Wenn es darum geht, ob eine bestimmte Arbeit als
«Handwerksarbeit» gilt, sind die Grenzen letztlich fliessend.
Insofern hatte man im vorliegenden Fall wohl auch zu einem
anderen Resultat gelangen kénnen, zumal auch das Bun-
desgericht feststellte, dass die Nachbesserung der Elektro-
installationen in einer Villa mit 300 m? Wohnflache die Arbeit
verkomplizierte, und einen gewissen Planungsaufwand er-
forderlich mache. Ferner andert die Tatsache, dass die Ko-
ordination durch den Architekten vorgenommen wird, nichts
daran, dass die Arbeiten nach Art und Umfang offenbar einer
solchen Koordination bedurften.

[Rz 201] Auf jeden Fall ist schwer versténdlich, warum For-
derungen aus Handwerksarbeit bezlglich der Verjahrung
signifikant schlechter gestellt sind als die meisten Ubrigen
Forderungen (Art. 127 OR: 10 Jahre). Der Sinn einer solchen
Regelung, welche primar KMU benachteiligt, ist aus heutiger
Perspektive schwer erkennbar.

6.2. Urteil des Bundesgerichts 4A_495/2011
vom 15. November 2011

Stichworte: Verjdhrungsverzichtserkldrung — Treuwidrige
Geltendmachung der Verjéhrung (Art. 2 ZGB)

Sachverhalt:

[Rz 202] Ein Ehepaar schloss mit einem Unternehmer einen
Generalunternehmervertrag Uber den Bau eines Einfamilien-
hauses zu einem Pauschalpreis von CHF 1'350'000.00 ab.
Zudem einigte man sich in einem separaten Vertrag auf die
Erstellung eines Aussen-Whirlpools. In der Folge machte die

8 BGE 123 111 120, E. 2b, S. 123; BGE 132 111 61, E. 6.3, S. 62 f.
7 GaucH, Der Werkvertrag, Nr. 121.
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Bauherrschaft Mangel geltend — insbesondere auch beziig-
lich des Whirlpools. In einem Schreiben vom 25. September *
2005 mit der Betreffzeile «Garantie» verwies der Unterneh-
mer dann auf den bevorstehenden Ablauf der Fiinfjahresfrist
und forderte die Bauherrschaft auf, eine aktualisierte Mé&n-
gelliste einzureichen, welche dann den (Sub-)Unternehmern
vorgelegt wird, damit diese die Méangel nachbessern. Die
Bauherrschaft Uberreichte eine entsprechende Mangellis-
te. Die Méangel wurden indessen nicht behoben, so dass
die Bauherrschaft eine Klage einreichte. Der Unternehmer
machte geltend, die Anspriche seien nach Art. 371 Abs. 2
OR verjéhrt — womit er in zweiter Instanz auch durchdrang.

Erwégungen:

[Rz 203] Vor Bundesgericht war unbestritten, dass innert
der funf Jahre nach der Abnahme keine verjahrungsunter-
brechende Handlung erfolgt war. Die Bauherrschaft mach-
te indessen geltend, der Unternehmer habe auf die Einrede
der Verjahrung verzichtet. Das Bundesgericht erinnerte (in
E. 2.3.1) an seine Rechtsprechung, wonach der Schuldner
nach Vertragsabschluss auf die Geltendmachung der Ver-
jahrung verzichten kann solange die Verjahrungsfrist noch
lauft.”" Eine Verjahrungsverzichtserklarung ist dabei nach
dem Vertrauensprinzip auszulegen, das heisst wie sie nach
ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten
Umsténden verstanden werden durfte und musste.”? Der
Verjahrungsverzicht kann dabei durch konkludentes Handeln
erfolgen. Dazu bedarf es indessen klarer Indizien, wie z.B.
die Bestellung einer Sicherheit.”® Das Bundesgericht urteilte
in E. 2.3.2, es sei unmdglich, dass die Bauherrschaft die Kor-
respondenz mit dem Unternehmer als Verjahrungsverzicht
habe verstehen kénnen. In E. 2.4.1 kam das Bundesgericht
zudem zum Schluss, dass auch kein Fall einer treuwidrigen
Geltendmachung der Verjahrung (Art. 2 ZGB) vorliege, da
man das Schreiben vom 25. September 2005 objektiv nicht
als Aufforderung verstehen kénne, keine verjahrungsunter-
brechenden Massnahmen zu ergreifen.
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