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Das Werkvertragsrecht in den Entscheiden des
Bundesgerichtes in den Jahren 2006 und 2007

Die beiden Autoren haben, wie schon in den Vorjahren (Jusletter 20. November 2006, Jus-
letter 21. Februar 2005 und Jusletter 2. Februar 2004), die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung zum Werkvertragsrecht zusammengefasst. Fazit: Die héchstrichterliche Judikatur zum
Werkvertragsrecht folgte auch in den Jahren 2006 und 2007 bewahrter Lehre und Recht-
sprechung. Bemerkenswert ist dabei das Hervortreten des Werkvertragsrechts im Bereich
von Dienstleistungen nicht baulicher oder industrieller Art. Falls Uberhaupt eine allgemeine
Tendenz ersichtlich ist, so geht diese wohl eher in Richtung einer gewissen formalen Strenge,
was zwar dem Einzelfall vielleicht nicht immer ganz gerecht wird, aber ein hohes Mass an
Rechtssicherheit bewirkt.
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1.  Einleitung

[Rz 1] Wir folgen der in den Vorauflagen (Jusletter 20. No-
vember 2006, Jusletter 21. Februar 2005 und Jusletter 2. Fe-
bruar 2004) begonnenen Praxis, die im Internet veréffentlich-
ten Entscheide des Bundesgerichtes zusammenzufassen
und teilweise kurz zu kommentieren. Wir halten uns im we-
sentlichen an die thematische Einordnung der Vorjahre und
beschranken uns auch in dieser Zusammenfassung auf jene
Urteile, in denen das gesetzliche Werkvertragsrecht oder die
SIA-Norm 118 Prozessthema waren. Das heisst: Wir haben
all jene Entscheide nicht zitiert und kommentiert, in denen
sich das Bundesgericht zwar auf einen Werkvertrag bezog,
aber nicht in Anwendung werkvertraglicher Bestimmungen
entschied.

2. Rechtliche Einordnung

Urteil 2A.425/2006 vom 30. April 2007: Abgrenzung Per-
sonalverleih / Werkvertrag

Sachverhalt: [Rz 2] In diesem Urteil ging es um die Frage, ob
ein Informatikunternehmen Dienstleistungen angeboten und
geleistet hatte, welche als Personalverleih zu qualifizieren
waren und daher geméss Art. 12 Arbeitsvermittlungsgesetz
(SR 823.11) bewilligungspflichtig waren.

Urteil des Bundesgerichts: [Rz 3] Die Informatikunterneh-
mung warf der Vorinstanz vor, diese habe Leistungen im
Zusammenhang mit zwei Vertradgen zu Unrecht als Personal-
verleih qualifiziert, die entsprechenden Dienstleistungen sei-
en vielmehr als Werkvertrag oder aber als Auftrag zu qualifi-
zieren. Das Bundesgericht bestétigte diese Auffassung und
verwies diesbezliglich in Erwagung 3.2 auf die Botschaft des
Bundesrates vom 27. November 1985. Danach besteht ein
Unterschied zwischen Personalverleih und Werkvertragen
darin, dass beim Personalverleih das Recht zur Instruktion

der Arbeitnehmer auf den Einsatzbetrieb tibergeht, wahrend-
dessen beim Werkvertrag der Besteller passiv bleibt und der
Unternehmer die Pflicht hat, etwas herzustellen und dabei das
Recht behalt, seine Arbeitnehmer entsprechend zu instruie-
ren. Zur Vermeidung von Umgehungen wird in der Botschaft
ausserdem postuliert, dass all jene Werkvertrdge aus Perso-
nalverleih bewilligungspflichtig sein sollen, bei welchem der
«Unternehmer» Arbeiten ausflihrt, die normalerweise vom
Ubernehmer/Besteller selber ausgefiihrt werden und fiir des-
sen Branche spezifisch sind. Flr den vorliegenden Fall kam
das Bundesgericht in der Erwéagung 5.1 zum Schluss, das In-
formatikunternehmen habe nicht Personal verliehen, welches
beim Besteller momentan fehlt, sondern einen Mehrwert mit
einem genau bestimmten Ziel geschaffen und es habe in die-
sem Sinne eine «obligation de résultat» Ubernommen. Die
Tatsache, dass der Projektleiter ein Angestellter der Bestel-
lerin gewesen sei und dass dieser habe Instruktionen ertei-
len kdnnen und eine gewisse Aufsicht Gbernommen habe,
bedeute nicht, dass die Leistungen der Informatikunterneh-
mung die Charakteristik eines Personalverleihs gehabt habe.
Ausserdem habe die Informatikunternehmung ihre Leistun-
gen garantiert (E. 5.1). Ahnlich entschied das Bundesgericht
in Erwagung 5.2 auch in Bezug auf den zweiten Vertrag, in
dem es ebenfalls von einer «obligation de résultat» ausging
und diesen damit nicht als Personalverleih qualifizierte.

BGE 133 Ill 449 (Urteil 4C.28/2007 vom 12. Juni 2007):
Werkvertrag und Vertrauenshaftung

Sachverhalt: [Rz 4] Eine Arbeitsgemeinschaft war fiir die Kan-
tone Uri und Tessin an Arbeiten betreffend die Schutzraume
des Gotthard-Strassentunnels beteiligt. Sie zog fiir diese Ar-
beiten eine Subunternehmerin bei. Die kantonalen Instanzen
kamen zum Schluss, dass in einer Krisensitzung zwischen
Bauherr und Subunternehmer héhere Stundenanséatze aus-
gehandelt worden seien. Allerdings habe es diesbeziiglich
in der Folge keinen Vertrag zwischen der Arbeitsgemein-
schaft und der Bauherrschaft gegeben, welcher als Vertrag
zu Gunsten eines Dritten ein direktes Forderungsrecht des
Subunternehmers gegen die Bauherrschaft begriindet héatte.
Trotzdem wurde dem Subunternehmer erstinstanzlich eine
Forderung gegen den Kanton Uri zugesprochen, und zwar
gestutzt auf erwecktes und enttauschtes Vertrauen.

Erwédgungen: [Rz 5] Das Bundesgericht bestatigte vorab un-
ter Verweis auf seine Rechtsprechung, dass die Vertrauens-
haftung als eigensténdige Haftungsgrundlage anerkennt und
dass es dabei um die Haftung eines vertragsfremden Dritten
geht, welche zum Tragen kommt, wenn der Dritte zun&chst
schutzwirdiges Vertrauen erweckt und dieses anschlie-
ssend treuwidrig enttéduscht (BGE 130 Ill 345, E. 2.1, S. 349).
Das Bundesgericht betonte aber folgendes:

[Rz 6] «Das Bundesgericht knlpft die Haftung aus erweck-
tem und enttduschtem Vertrauen allerdings an strenge Vor-
aussetzungen. Schutz verdient nicht, wer bloss Opfer seiner
eigenen Unvorsichtigkeit und Vertrauensseligkeit oder der
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Verwirklichung allgemeiner Geschéftsrisiken wird, sondern
nur, wessen berechtigtes Vertrauen missbraucht wird (BGE
124 111 297, E. 6a, S. 303 f.; 121 11 350, E. 6¢, S. 355 f.; 120 ||
331, E. 5a, S. 336). Insbesondere ist die Erwartung, dass der
Partner ohne vertragliche Verpflichtung eine Leistung erbrin-
ge, grundsétzlich nicht schitzenswert, da es dem Vertrau-
enden in aller Regel zumutbar ist, sich durch einen entspre-
chenden Vertragsschluss abzusichern. Die Anerkennung der
Vertrauenshaftung darf nicht dazu fihren, dass das Rechts-
institut des Vertrages ausgehohlt wird (...). Das Vertrauen auf
eine freiwillige Leistungserbringung kann deshalb nur ganz
ausnahmsweise Schutz finden, namentlich wenn der Ver-
tragsschluss aufgrund der bestehenden Machtverhéltnisse
oder der Abhangigkeit des Vertrauenden faktisch nicht még-
lich ist und dem Vertrauenden gleichzeitig der Verzicht auf
das Geschéft bzw. auf die Geschaftsbeziehung nicht zuge-
mutet werden kann.» (mit Verweis auf Loser, Die Vertrauens-
haftung im schweizerischen Schuldrecht, Habilitationsschrift,
Basel 2006, N. 971; KLaus-WiLHELM CaNARIs, Die Vertrauens-
haftung im deutschen Privatrecht, Habilitationsschrift, Min-
chen 1971, S. 355, 366 und 369).

[Rz 7] Im vorliegenden Fall hatte der Subunternehmer nicht
geltend gemacht, dass der Abschluss eines Garantievertra-
ges mit der Bauherrschaft aufgrund der bestehenden Macht-
verhéltnisse nicht méglich gewesen ware. Vielmehr hat die
Subunternehmerin selber geltend gemacht, sie habe sich
gegenuber der Bauherrschaft in einer starken Verhandlungs-
position befunden. Das Bundesgericht schloss daraus, dass
ihr Vertrauen nicht als schlitzenswert angesehen werden
konnte.

Urteil 4A_51/2007 vom 11. September 2007: Qualifikation
als Werkvertrag, Méngelriige

Sachverhalt: [Rz 8] Eine Unternehmung verpflichtete sich,
die von einer anderen Unternehmung im Bereich des Private
Banking bezogenen Finanz- und Wirtschaftsdaten zu analy-
sieren und danach hinsichtlich der Kosten zu optimieren. Der
Leistungsumfang umfasste in einem ersten Teil die Aufnah-
me des Ist-Zustandes (woflr eine «Management-Pauschale»
vereinbart war) und in einem zweiten Teil eine mit «Optimie-
rung» bezeichnete Leistung, welche auf «reiner Erfolgsba-
sis» vergutet werden sollte (50 % der Einsparungen Uber ein
Jahr). In der Folge kam es zu einem Rechtsstreit betreffend
das zu leistende Erfolgshonorar.

Erwégungen: [Rz 9] Neben diversen Fragen zur Vertragsaus-
legung hatte das Bundesgericht auch die rechtliche Quali-
fikation des Vertragsverhélinisses zu prufen, da die Leis-
tungserbringerin sich auf den Standpunkt stellte, es sei keine
rechtzeitige Méngelrige erhoben worden. Das Bundesge-
richt fihrte dazu Folgendes aus: «Nach bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung kénnen sowohl kérperliche wie auch
unkérperliche Arbeitsergebnisse Gegenstand eines Werk-
vertrages bilden (...). Bei unkérperlichen Arbeitsergebnissen
ist von einem Werkvertrag auszugehen, wenn das Resultat

nach objektiven Kriterien Uberprift und als richtig oder falsch
qualifiziert werden kann. Dagegen ist von einem Auftrag aus-
zugehen, wenn die Richtigkeit des Ergebnisses nicht objektiv
Uberprift werden kann (BGE 127 1l 38, E. 2¢, S. 330; 130 llI
458, E. 4, S. 461 f., je mit Hinweisen)» (E. 4.3). Im Unterschied
zur Vorinstanz kam das Bundesgericht in Betrachtung des
konkreten Vertrages zum Schluss, dass eine nach objektiven
Kriterien Uberprifbare Leistung geschuldet war, weshalb der
Vertrag als Werkvertrag zu qualifizieren sei.

[Rz 10] In der Folge war sodann zu prifen, ob der Besteller
gemass Art. 367 Abs. 1 OR nach Ablieferung des Werkes
«sobald es nach dem Ublichen Geschéaftsgange tunlich ist»
die Beschaffenheit des Werkes geprift hatte und den Un-
ternehmer von allfalligen Mangeln in Kenntnis gesetzt hatte.
Das Bundesgericht bestatigte sodann seine Rechtsprechung
(BGE 129 1l 738, E. 7.2, S. 748; 115 1l 456, E. 4), wonach
unter der Ablieferung im Sinne von Art. 367 Abs. 1 OR die in
der Absicht der Vertragserfiillung vorgenommene Ubergabe
des beendeten, wenn auch allenfalls mangelhaften Werkes
an den Besteller zu verstehen sei. Soweit die Abgrenzung
zwischen nicht fertig gestelltem und mangelhaftem Werk
schwierig ist, soll darauf abgestellt werden, ob der Unterneh-
mer zum Ausdruck brachte, dass die Arbeiten beendet sind
(mit Verweis auf Urteil 4C.469/2004 vom 17. Méarz 2005, E.
2). Dies ist jedenfalls anzunehmen, wenn der Unternehmer
dem Besteller die Schlussrechnung zukommen l&sst, wes-
halb dieser dann nach Treu und Glauben gehalten ist, sei-
nen Prifungs- und Rigeobliegenheiten nachzukommen (mit
Verweis auf Urteil 4C.469/2004 vom 17. Marz 2005, E. 2.7,
4C.132/1994 vom 12. September 1994, E. 4b).

[Rz 11] Unter der Erwagung 4.5 flhrte das Bundesgericht so-
dann aus, dass bezuglich der Anzeige der entdeckten Méangel
eine siebentagige Rugefrist angemessen sei, wenn ein Zu-
warten mit der Riige zu keiner Vergrésserung des Schadens
fihrt (mit Verweis auf Urteil 4C.82/2004 vom 3. Mai 2004,
E. 2.3). Die Mangelrige muss inhaltlich so substantiiert sein,
dass der Unternehmer erkennen kann, welche Mangel gel-
tend gemacht werden und er diese selber feststellen kann
(mit Verweis auf Urteil 4C.76/1991 vom 10. Juli 1991, E. 1a,
publiziert in: SJ 1992, S. 103 f, 105; Urteil 4C.231/2004 vom
8. Oktober 2004, E. 2.3.1). Das Bundesgericht hat sodann
seine Rechtsprechung bestétigt (BGE 107 11 50, E. 2a, S. 54),
wonach der Besteller die rechtzeitige Méngelanzeige und der
Unternehmer den Zeitpunkt der Ubernahme des Werkes zu
beweisen habe.

[Rz 12] Da aus dem Urteil der Vorinstanz nicht hervorging, zu
welchem Zeitpunkt die Bestellerin die bestellten Dokumen-
te erhielt und ob und wann diese von ihr geprift und geriigt
wurden, hat das Bundesgericht die Sache an die Vorinstanz
zurtickgewiesen.

Bemerkungen: [Rz 13] Generell illustriert das Urteil die konse-
quente Anwendung von Werkvertragsrecht auf Vertrage tber
unkdrperliche Arbeitsergebnisse und die damit doch recht
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zentrale Bedeutung des Werkvertragsrechts in der Dienst-
leistungsbranche. Im Ubrigen ist bemerkenswert, dass das
Bundesgericht sich bezliglich der Frist fur die Anzeige ent-
deckter Mangel auf eine in Tagen bemessene Frist (sieben
Tage) festzulegen scheint (vgl. auch das Urteil 4C.130/2006
vom 8. Mai 2007, E. 4.2.2). Es hatte dies im Urteil 4C.82/2004
vom 3. Mai 2004, E. 2.3, bereits angedeutet.

3. Ubernahme von SIA-Normen als Ver-
tragsbestandteil

a) Urteil 4C.371/2006 vom 19. Januar 2007; Ubernahme
von SIA-Normen

Sachverhalt: [Rz 14] In dieser Angelegenheit ging es um den
Vertrag, welchen ein Ehepaar (X) mit einem Architekten ()
abgeschlossen hatte. Nach diesem Vertrag wurde Y beauf-
tragt, die Plane und das Baugesuch fur die Erhdhung des
Daches eines Einfamilienhauses zu erstellen. Das Ehepaar
X machte in der Folge geltend, die Plane seien mangelhaft
gewesen.

Erwégungen: [Rz 15] Da sich die Leistung des Architekten auf
die Erstellung von Planen und des Baugesuches beschrank-
te, qualifizierte das Bundesgericht den Vertrag als Werkver-
trag (E. 3). Im Folgenden (E. 4) verwies das Bundesgericht
darauf, dass im Werkvertrag der Besteller den Zustand des
Werkes bei der Ablieferung zu untersuchen hat (Art. 367
Abs. 1 und 370 OR) und dass er im Fall von Mangeln diese
dem Unternehmer anzeigen muss (Art. 367 Abs. 1 OR). Wenn
er diese Untersuchung oder die Anzeige unterlasst, so wird
unwiderlegbar vermutet, dass er das Werk akzeptiert habe
(Art. 370 Abs. 2 OR). Falls sich die Mangel erst spater zeigen,
muss der Besteller diese anzeigen, sobald er davon Kenntnis
erhalten hat. Andernfalls gilt das Werk auch diesbeziglich
als akzeptiert (Art. 370 Abs. 3 OR). Von diesem dispositiven
Gesetzesrecht kann abgewichen werden: Namentlich sieht
die SIA-Ordnung 102 vor, dass Mangel wahrend zweier Jah-
re nach Abnahme des Bauwerkes jederzeit gerlgt werden
kénnen. Nach Ablauf dieser Zweijahresfrist missen Mangel
sogleich nach ihrer Entdeckung geriigt werden (Ziff. 1.11.21
der SIA-Ordnung 102).

[Rz 16] Im vorliegenden Fall war streitig, ob die SIA-Ordnung
102 Vertragsbestandteil geworden war. Die Besteller ver-
suchten, die Anwendbarkeit der SIA-Ordnung 102 wie folgt
zu begriinden: Der Architekt habe sich auf zwei Rechnungen
als «architecte EPFL SIA» bezeichnet. Ausserdem habe er
eine Kostenschatzung abgegeben, welche sich auf die Norm
«SIA 2001» bezogen habe. Zudem sei auf dem vorgedruck-
ten Formular des Baubewilligungsdossiers, welches von der
Bewilligungsbehérde abgegeben und vom Architekten aus-
gefullt wurde, ein Verweis auf die SIA-Normen enthalten. Das
Bundesgericht hielt dazu (in E. 5) fest, dass die Rechnungen
nach Abschluss des Vertrags eingingen und dass die Formu-
lare nicht fir die Bauherrschaft bestimmt waren. Ausserdem

kénne auf der Grundlage des Vertrauensprinzips keine der
von der Bauherrschaft geltend gemachten Tatsachen dahin-
gehend verstanden worden sein, dass der Architekt einen
Willen habe kundgeben wollen, die SIA-Ordnung 102 mit der
Bauherrschaft als Vertragsgrundlage zu vereinbaren. Das
Bundesgericht kam daher zum Schluss, dass die SIA-Ord-
nung 102 nicht Vertragsbestandteil geworden war. Entspre-
chend war die Geltendmachung der Mangel — welche erst im
Rahmen der Aberkennungsklage erfolgte — verspéatet.

Bemerkungen: [Rz 17] Der Entscheid Uberzeugt insofern, als
aus den erwahnten Indizien wohl kaum auf einen Parteiwil-
len geschlossen werden kann, die Geltung der SIA-Ordnung
102 zu vereinbaren. Immerhin ist aber zu beachten, dass das
Bundesgericht im Entscheid 4C.261/2005 vom 9. Dezember
2005 (E. 2.2) die Schwelle fiir eine stillschweigende Uber-
nahme der SIA Normen flr den Fall des Vertragsabschlus-
ses unter «bau-erfahrenen» Parteien nicht besonders hoch
ansetzte (indem es genligen liess, «dass beide Parteien er-
fahrene Verhandlungspartner (...) waren, mithin dass ihnen
der Bestand der SIA-Norm 108 bekannt war...»). Es ware
wohl schwer vertretbar, dem unerfahrenen Bauherrn die Be-
rufung auf eine stillschweigende Vereinbarung der SIA Nor-
men zu verweigern, wenn er sich als «bau-erfahrene» Partei
in der gleichen Situation grundsétzlich darauf héatte berufen
kénnen.

Urteil 4A_71/2007

vom 19. Oktober 2007: SIA-Ordnungen als Interpretati-
onshilfen

Sachverhalt: [Rz 18] In dieser Streitsache ging es um behaup-
tete Planungs- und Bauméangel an einem Fabrikgebaude. Bei
den meisten gerlgten Punkten ging es um prozessuale As-
pekte bzw. um die Ruge, die Sachverhaltsfeststellungen sei-
en «offensichtlich unzutreffend». Strittig war unter anderem
auch, ob die Baugrundabklarungen Teil der Vertragsleistun-
gen des Architekten waren oder des Ingenieurs. Bezuglich
des Architekten hatte die Vorinstanz festgestellt, dass die
SIA-Ordnung 102 vereinbart worden war. Nicht erwiesen war
indessen, ob gegenuber dem Ingenieur die SIA-Ordnung
103 vereinbart war. Trotzdem stellte die Vorinstanz auf die
SIA-Ordnung 103 ab, um die Pflichten des Architekten (ge-
mass SIA-Ordnung 102) gegeniber jenen des Ingenieurs
abzugrenzen.

Erwédgungen: [Rz 19] Das Bundesgericht befand in Erwa-
gung 3.1.1 in Bezug auf den Begriff des Vorprojektes: «Wenn
die Vorinstanz bei der Wirdigung der Tragweite, welche die-
sem Begriff zuzumessen ist, berucksichtigt, dass der Begriff
Vorprojekt gemass der allgemeinen zugéanglichen SIA-Norm
103 umschrieben wird, ist das nicht zu beanstanden und be-
sagt nicht, dass die Anwendbarkeit dieser Norm vereinbart
ware. Die Begriffsumschreibung bildet lediglich ein Indiz far
den Sinn, dem die Parteien den Begriff <Vorprojekt> beigelegt
haben. Zudem kann die SIA-Norm 103 auch bei der Wurdi-
gung der mit der Beschwerdegegnerin 2 vereinbarten SIA-
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Norm 102 bericksichtigt werden, bildet doch das Verhéltnis
dieser beiden Normen einen Umstand, welcher Rickschlis-
se auf die tatsachlich getroffene Vereinbarung zulassig.»

Bemerkung: [Rz 20] Gemass der Auffassung des Bundesge-
richtes ist also bundesrechtlich nicht zu beanstanden, wenn
eine kantonale Instanz bei der Auslegung der SIA-Ordnung
102 die SIA-Ordnung 103 beizieht, obschon die Anwendbar-
keit der SIA-Ordnung 103 nicht festgestellt worden war.

Urteil 4A_393/2007 vom 3. Dezember 2007: Ubernahme
von SIA-Empfehlungen

Sachverhalt: [Rz 21] Streitgegenstand war namentlich die
Hoéhe des Werklohnes betreffend «innere Gipserarbeiten».
Der beschwerdefiihrende Gipser stellte sich auf den Stand-
punkt, die Vorinstanz sei zu Unrecht von der Nichtanwendbar-
keit der SIA-Empfehlungen 242/1 und 242/2 ausgegangen.
Die Abrechnung habe nach diesen Empfehlungen zu erfol-
gen und nicht nach dem effektiven Ausmass der erbrachten
Leistungen bzw. nach individueller Absprache.

Erwédgungen: [Rz 22] Die Vorinstanz hatte geurteilt, es sei
zu klaren, ob die Parteien in der Vergangenheit im Rahmen
ihrer Zusammenarbeit jeweils die SIA-Empfehlungen 242/1
und 242/2 angewandt hatten, so dass im vorliegenden Fall
von einer stillschweigenden Ubernahme dieser Empfehlun-
gen ausgegangen werden koénnte. Das Gericht hielt fest,
dass es sich lediglich um Empfehlungen des SIA handle, die
gemass SIA untergeordneten Charakter hatten und in kir-
zeren Absténden Uberprift und allenfalls angepasst wiirden.
Damit handle es sich eben gerade nicht um den Stand des
Fachwissens, der die allgemeine Branchenusanz wiederge-
be. Die Tatsache, dass die Empfehlungen einem sténdigen
Wandel unterliegen, steht der Annahme einer allgemeinen
Verkehrsubung in der Baubranche entgegen. Der Unterneh-
mer habe aber vor allem nicht nachzuweisen vermocht, dass
die Parteien in der Vergangenheit jeweils auf die beiden SIA-
Empfehlungen abgestellt hatten und die Anwendung namli-
cher SIA-Empfehlungen zwischen ihnen als Verkehrsubung
gegolten habe (E.2.2.). Was der Unternehmer vor Bundes-
gericht dagegen ins Feld fuhrte (insbesondere Art. 8 ZGB),
drang nicht durch: Die Vorinstanz hatte zu Recht der Unter-
nehmerin den Beweis fiir die stillschweigende Ubernahme
der SIA-Empfehlungen auferlegt (E.2.3.2).

4. Bestellungsanderungen und deren
Vergutung

a) Urteil 4C.16/2006 vom 17. November 2006: Keine Anzei-
gepflicht fir Nachtragsforderungen

Sachverhalt: [Rz 23] Ein Baukonsortium beauftragte eine
Generalunternehmerin mit der Erstellung von mehreren
Mehrfamilienhdusern. Ausgeflihrt wurde ein gegeniiber dem
urspriinglichen Vorhaben mehrfach abgeandertes Projeki.
Zwischen den Beteiligten kam es zu einem Streit Gber den

geschuldeten Werkpreis. Vor Bundesgericht rigte das Bau-
konsortium insbesondere eine Verletzung von Art. 8 ZGB
(vgl. dazu E. 5.2 — 5.5). Ausserdem machte das Baukonsor-
tium eine Verletzung von Art. 69 OR und Art. 365 Abs. 3 OR
und Art. 373 Abs. 2 OR geltend. Das Baukonsortium argu-
mentierte, dass Mehrkosten hatten «abgemahnt» werden
mussen.

Erwédgungen: [Rz 24] Das Bundesgericht in E. 6.3 hielt fest,
dass es nicht um die Anzeigepflicht des Unternehmers bei
Ausfuhrungsproblemen (Art. 365 Abs. 3 OR) und auch nicht
um die Abmahnungspflicht des Unternehmers hinsichtlich
sachwidriger Weisung des Bestellers (Art. 369 OR) gehe.
Auch liege kein Fall der richterlichen Erhéhung des Preises
oder der Vertragsauflésung bei Ubermassig erschwerter
oder gar verunmdglichter Vertragserfullung durch den Un-
ternehmer infolge ausserordentlicher Umstande vor (Art. 373
Abs. 2 OR). Das Bundesgericht bestatigte die Vorinstanz da-
hingehend, «dass der Anspruch auf Mehrvergtitung infolge
Bestellungsédnderung nicht voraussetzt, dass der Unterneh-
mer die Mehrforderung anktindigt (GaucH, Der Werkvertrag,
4. Aufl., Ziirich 1996, N. 785). Doch kann nach den konkreten
Umstédnden des Einzelfalles sein nach dem Vertrauensprin-
zip ausgelegtes <Schweigen> als Verzichtserkldrung aufge-
fasst werden (Gauch, a.a.O., N. 789).» Die Vorinstanz hatte
festgestellt, dass Letzteres hier nicht zutraf.

Bemerkungen: [Rz 25] Das Urteil entspricht der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesgerichts (vgl. BGE 92 Il 328 E.
3a, S. 333; BGE 4C.35/2001, E. 3c), welches sich im vorlie-
genden Urteil aber statt auf seine eigene Rechtsprechung
auf GaucH abstutzte.

b) Urteil 4C.385/2005 vom 31. Januar 2006: Schriftlich-
keitsvorbehalt fiir Bestellungsédnderungen

Sachverhalt: [Rz 26] Gegenstand dieser Angelegenheit war
ein Abrechnungsstreit im Rahmen eines Einheitspreisver-
trages. Vereinbart war die Geltung der SIA-Norm 118. Der
Vertrag enthielt zudem eine Klausel, welche vorsah, dass Zu-
satzarbeiten auf einer vorgangigen schriftlichen Bestellung
beruhen missen.

Erwédgungen: [Rz 27] Die Vorinstanz hatte in etwas miss-
verstandlicher Weise geschrieben, dass es sich beim Ein-
heitspreis um eine «in gewissem Sinne flexible Pauschale»
handle. Die Berufungsklagerin widersprach dem und fiihrte
aus, dass es bei Einheitspreisvertragen immer auf die tat-
sachlich ausgefiihrten Mengen ankomme. Dazu hielt das
Bundesgericht (in E. 6) fest, dass die Berechnung der mass-
geblichen Menge — je nach Inhalt des Vertrages — entweder
nach dem tatsachlichen Ausmass ermittelt, oder nach dem
Plan geméss dem theoretischen Ausmass festgelegt wird. Im
Ubrigen stellte es fest, dass die Terminologie der Vorinstanz
zwar untechnisch war, aber dass diese im Resultat korrekt
vorgegangen war.

[Rz 28] Im Weiteren bestatigte das Bundesgericht (in E. 9)
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seine Rechtsprechung (Urteil 4C.227/2002 vom 24. Januar
2003, E. 4), wonach das Fehlen unterzeichneter Regierap-
porte lediglich dazu fihrt, dass diese Regierapporte den
Beweis fiir die geleistete Arbeit nicht zu erbringen vermégen
— nicht aber dazu, dass diese Arbeiten nicht zu entschadigen
sind (sofern sie an sich unbestritten sind oder auf andere Art
und Weise bewiesen werden kénnen). Auch diesbezliglich
hielt das Bundesgericht indessen fest, dass das Urteil der
Vorinstanz im Resultat nicht zu beanstanden sei.

[Rz 29] Im Ubrigen nahm das Bundesgericht (in E. 9) eine
Einschréankung gegentiber seinem Urteil 4C.57/1999 vom 15.
Mai 2000 vor: In jener Angelegenheit ging es darum, dass der
Vertrag vorsah, dass eine Zusatzbestellung nur mit «accord
formel» erfolgen kdnne. Das Bundesgericht ging in jenem Fall
gestutzt auf die Feststellung der Vorinstanz davon aus, dass
Vertrags&nderungen im Verlaufe der Bauarbeiten mundlich
oder teilweise schriftlich vereinbart wurden. Den Unterschied
zu jenem Fall sah das Bundesgericht im vorliegenden Fall
darin, dass hier vereinbart wurde, dass Zusatzarbeiten auf
einer vorgangigen schriftlichen Bestellung beruhen missen.

Bemerkungen: [Rz 30] Die Klausel, wonach Bestellungsén-
derungen bestimmten Formalien unterworfen werden (z.B.
vorgangige Anzeige, Schriftlichkeit), geben in der Praxis im-
mer wieder Anlass zu Debatten. So stellt sich zum Beispiel
die Frage, ob es fiir den Unternehmer nachteilige Rechtsfol-
gen haben kann, wenn der Besteller sich nicht an den Schrift-
lichkeitsvorbehalt halt und mundliche Bestellungsanderun-
gen vornimmt (und der Unternehmer diese ausfuhrt).

[Rz 31] Wenn dagegen ein Unternehmer vertraglich verpflich-
tet ist, im Falle von Bestellungsénderungen des Bauherrn
schriftlich anzuzeigen, dass er die Anderung als Bestel-
lungsanderung qualifiziert, so stellt sich die Frage nach der
Rechtsfolge im Unterlassungsfalle. Dies kommt im Einzelfall
sehr auf die konkrete Formulierung im Vertrag und auf die
Umstande an. Allgemeine Aussagen dazu sind kaum mog-
lich. Dies illustriert gerade auch die Gegenuberstellung des
Urteils 4C.57/1999 vom 15. Mai 2000, E. 3b (wo trotz des ver-
traglich vorbehaltenem «ordre formel» nachtragliche mind-
liche Vertragsdnderungen angenommen wurden) mit dem
Urteil 4C.385/2005 vom 31. Januar 2006 (E. 9) (wo der ver-
tragliche Vorbehalt einer «schriftlichen Bestellung» dahinge-
hend verstanden wurde, dass die vorbehaltslose Annahme
der nicht schriftlich bestellten Leistungen nicht genuge).

[Rz 32] Méglicherweise zeigt sich hier eine gewisse Tendenz
des Bundesgerichts, Formalien strenger anzuwenden als in
den Vorjahren. Diese Tendenz ist auch in anderen Urteilen
zum Werkvertragsrecht spurbar.

Urteil 4C.232/2006 vom 4. Januar 2007: Bauleiter-Voll-
macht und Vertragsanderung durch konkludentes Ver-
halten

Sachverhalt: [Rz 33] Eine Generalunternehmung vergab
im Rahmen eines Bauprojektes diverse Arbeiten an eine

Subunternehmerin. Vorgesehen war ein Pauschalpreis fir
die neu zu errichtenden Bauten und bezlglich der Umbauten
des bestehenden Gebaudes wurde vereinbart, dass Einheits-
preise gelten sollten, welche zu einem spéateren Zeitpunkt zu
vereinbaren sein wirden. Vor Bundesgericht waren die Hohe
der Einheitspreise strittig und die Vertretungsvollmacht des
Ingenieurs. Ausserdem bestand eine Uneinigkeit bezuglich
des vereinbarten Rabattes. Anwendbar war die SIA-Norm
118.

Erwégungen: [Rz 34] Bezlglich der Vollimachts-Problematik
erinnerte das Bundesgericht (in E. 3.1) vorerst daran, dass
eine Person, welche ohne ihren Willen vertreten wird, nach
dem Vertrauensprinzip gegenuber einem Dritten als ver-
pflichtet zu betrachtet ist, wenn sie sich gegenuber diesem
Dritten in einer Weise verhalten hat, aus der dieser Dritte gut-
glaubig auf die Existenz eines Vertretungswillens schliessen
konnte. Insbesondere ist der nicht willentlich Vertretene an
seine Aussage gebunden, wenn der Adressat durch diese
Aussage dazu verleitet wird, zu glauben, dass dem Vertre-
ter eine Vollmacht erteilt worden ist und er sich auf diesen
Anschein verlassen hat (BGE 120 Il 197, E. 2a). Mit Bezug
auf den Spezialfall der Werkvertrage halt das Bundesgericht
(in Anlehnung an GaucH, Der Werkvertrag, N 278) fest, dass
die Nennung der Bauleitung (an Stelle des Bauherrn) als Mit-
teilung einer Vollmacht im Sinne von Art. 33 Abs. 3 OR gilt.
Ausserdem erhalt der Unternehmer durch Art. 33 Abs. 2 der
SIA-Norm 118 eine allgemeine Mitteilung, wonach die Bau-
leitung den Bauherrn gegenliber dem Unternehmer vertritt
(soweit der Werkvertrag nicht ausdriicklich etwas anderes
bestimmt).

[Rz 35] Im vorliegenden Fall stltzte das Bundesgericht den
entsprechenden Entscheid der Vorinstanz und verwies na-
mentlich auch darauf, dass die Vorinstanz festgestellt hatte,
dass die Generalunternehmung wusste, was auf der Baustelle
vorging und was der Ingenieur kontrollierte und genehmigte.

[Rz 36] In Bezug auf den Rabatt berief sich die Generalunter-
nehmerin darauf, dass man einen Satz von 7,9 % vereinbart
habe. Ganz klar war dies aufgrund der Faktenlage aber of-
fenbar nicht und wahrend rund zwei Jahren wurden Rech-
nungen mit einem Rabatt von 5,9 % bezahlt. Die kantonalen
Instanzen schlossen daraus, dass in Bezug auf den Satz von
5,9 % eine Vereinbarung durch konkludentes Handeln ent-
standen sei. Das Bundesgericht hielt dazu fest, dass selbst
wenn urspringlich ein Satz von 7,9 % vereinbart gewesen
ware, die Parteien anschliessend durch konkludente Hand-
lung darauf verzichtet haben.

Bemerkungen: [Rz 37] In Bezug auf die Mitteilung der Voll-
macht geméass Art. 33 OR und gemaéss Art. 33 Abs. 2 SIA-
Norm 118 folgte der Entscheid bewahrter Rechtslehre. In
Bezug auf die H6he des Rabatt-Ansatzes wurde auf der
Basis der Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz ent-
schieden. Bemerkenswert ist der Entscheid immerhin inso-
fern, als das Bundesgericht nicht ausschliesst, dass aus der
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widerspruchslosen Verwendung eines bestimmten Rabatt-
Ansatzes in Zwischenrechnungen unter Umstanden auf eine
konkludente Anderung des urspriinglich vereinbarten Rabat-
tansatzes geschlossen werden kann.

5. Mangelhaftung

5.1 Mangelrechte vor der Ablieferung:
Art. 366 OR

a) Urteil 4C.433/2005 vom 20. April 2006: Riicktritt analog
zu Art. 366 Abs. 1 OR; «mildere Form» der Ansetzung
einer Mangelbehebungsfrist nach Art. 366 Abs. 2 OR

Sachverhalt: [Rz 38] Bei der Erstellung von fiinf Doppe-
leinfamilienhdusern machte die Bauherrschaft gegentber
dem Generalunternehmer geltend, die Hinterflllung der
Kellermauern sei nicht vertragsgemass ausgefiihrt worden.
Noch wéahrend der Bauarbeiten forderte die Bauherrschaft
den Generalunternehmer auf, die vertraglich vorgesehenen
Leistungen (Entwasserung/Isolation) sofort vertragskonform
zu erbringen. In einem Schreiben wurde festgehalten, diese
Fristansetzung gelte als «Erklarung im Sinne von Art. 107
OR». Der Generalunternehmer antwortete darauf, er werde
auf den vertraglichen Fertigstellungstermin hin eine vertrags-
gemasse Leistung erbringen und als Teil davon auch eine
Entwésserungslésung. In der Folge erklarte die Bauherr-
schaft den Rucktritt vom Vertrag und den Verzicht auf weitere
Leistungen.

Erwédgungen: [Rz 39] Der GU-Vertrag unterstand der SIA-
Norm 118, welche in Bezug auf die Frage der vorzeitigen Be-
endigung des Werkvertrages indessen auf die gesetzlichen
Bestimmungen verweist (Art. 183 SIA-Norm 118). Auch fir
die Mdglichkeit des Rucktritts mit Schadloshaltung wird in
Art. 184 SIA-Norm 118 auf die gesetzliche Regelung verwie-
sen. Der vorliegende Fall war daher nach Art. 366 und 377
OR zu beurteilen (E. 2).

[Rz 40] Zu Art. 366 OR verwies das Bundesgericht (in E. 2.1)
sodann auf die Kontroverse, ob das Recht des Bestellers auf
Ersatzvornahme bei drohender mangelhafter oder vertrags-
widriger Erstellung des Werkes gemass Art. 366 Abs. 2 OR
abschliessend ist, oder ob dem Besteller entsprechend den
Regeln zum Verzug gemass Art. 366 Abs. 1 OR auch die
Méglichkeit zur Kiindigung des Vertrages einzurdumen ist.
Das Bundesgericht verwies dazu auf BGE 126 Il 230, E. 7a/
bb, S. 234 f., worin entschieden wurde, dass das Recht auf
Ersatzvornahme weitere Rechtsbehelfe nicht ausschliesst
und dem Besteller auch die Méglichkeit zum Rducktritt vom
Vertrag gemass Art. 366 Abs. 1 OR offen steht, wenn die
Voraussetzungen fiir die Anwendung von Art. 366 Abs. 2 OR
erfullt sind.

[Rz 41] In der Folge priifte das Bundesgericht (in E. 2.2), ob die
Voraussetzungen fiir die Ersatzvornahme geméss Art. 366

Abs. 2 OR erfiillt sind und ob, bei Vorliegen dieser Voraus-
setzungen, in analoger Anwendung von Art. 366 Abs. 1 OR
auch der Rucktritt vom Vertrag erklart werden kann. Die Vo-
raussetzungen fir das Recht auf Ersatzvornahme sind nach
Art. 366 Abs. 2 OR sind folgende:

[Rz 42] Es ist erforderlich, dass sich eine mangelhafte oder
sonst vertragswidrige Erstellung des Werkes wahrend der
Ausfihrung bestimmt voraussehen lasst: Im vorliegenden
Fall wurde aus der Korrespondenz des Generalunterneh-
mers geschlossen, dass dieser nicht gewillt war, die Bauten
mit méangelfreier und vertragskonformer Hinterflllung und
Entwésserung abzuliefern. Dies wurde insbesondere daraus
entnommen, dass er auf die entsprechende Verbesserungs-
aufforderung hin antwortete, es sei «keine Einigung Uber das
weitere Vorgehen hinsichtlich der Entwésserung» gefunden
worden (E. 2.2.1).

[Rz 43] Vorausgesetzt ist sodann, dass dem Unternehmer
eine angemessene Frist zur Abhilfe angesetzt worden ist,
und zwar verbunden mit der Androhung der Ersatzvornah-
me. Die Bauherrschaft hatte den Generalunternehmer nicht
zur Mangelbehebung innert einer gewissen Frist angehalten,
sondern lediglich dazu, innert Frist die Leistungsbereitschaft
zu erklaren. Diese Aufforderung zur Abgabe einer Erklarung
der Leistungsbereitschaft wurde vom Bundesgericht als
«mildere Massnahme» als das Ansetzen einer Méngelbe-
hebungsfrist qualifiziert und als ausreichend betrachtet (E.
2.2.2). Die Bauherrschaft hatte ausserdem nicht die Ersatz-
vornahme angedroht, sondern mit dem Hinweis, ihr Schrei-
ben sei als eine «Erklarung im Sinne von Art. 107 OR» zu
betrachten, zum Ausdruck gebracht, dass sie bei fehlender
Bereitschaft zur Méngelbehebung eine Kiindigung des Ver-
trages in Betracht ziehen werde.

[Rz 44] Die dritte Voraussetzung ist sodann, dass sich eine
mangelhafte oder sonst vertragswidrige Erstellung des Wer-
kes «durch Verschulden des Unternehmers» abzeichnet.
Dies war im vorliegenden Fall vor Bundesgericht unbestritten
(E. 2.2.3).

[Rz 45] Zusammenfassend stellte das Bundesgericht (in E.
2.3) fest, dass der Bauherrschaft die Mdglichkeit offen stand,
gestltzt auf Art. 366 Abs. 1 OR entschadigungsfrei vom Ver-
trag zurtickzutreten.

Bemerkungen: [Rz 46] Das Urteil 4C.433/2005 bestatigt,
dass ein Besteller bei Anwendungsfallen des Art. 366 Abs. 2
OR auch analog nach Art. 366 Abs. 1 OR vom Vertrag zu-
ricktreten kann. Bezlglich der formalen Voraussetzung ist
festzustellen, dass in solchen Fallen nicht eine Androhung
der Ersatzvornahme, sondern eine Androhung des Ricktritts
erforderlich ist.

[Rz 47] Fur die Praxis hilfreich ist auch die bundesgerichtliche
Feststellung, dass es offenbar keine Aufforderung zur Nach-
besserung in einer bestimmten Frist braucht, sondern dass
die Aufforderung ausreicht, in einer entsprechenden Frist
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die Leistungsbereitschaft zu erklaren. Dies entspricht einem
praktischen Bed(rfnis der Bauherrschaft, da eine solche Er-
klarungsfrist in der Regel wesentlich kiirzer sein dirfte als
eine angemessene Frist zur Mangelbehebung — was schnel-
le Entscheide uber allféllige Ersatzvornahmen erméglicht.

5.2 Der Mangelbegriff und Gewéhrleistung
bei Arglist

Urteil 4A_321/2007 vom 3. Dezember 2007: Zusicherung
liber Eigenschaften?

Sachverhalt:[Rz 48] Die X SA liess ein Gebaude in Genf durch
die Y SA renovieren. Vorgesehen war ein Pauschalpreis von
ca. CHF 5,3 Mio. und ein Budget von CHF 500°000.00 fir die
Variante mit Klimatisierung. Anwendbar waren der General-
unternehmervertrag des Verbands Schweizerischer General-
unternehmer (Ausgabe 1995), welcher auf die SIA-Norm 118
verweist. Anlasslich einer Baustellensitzung machte die Bau-
herrschaft den Wunsch geltend, in den Schlafzimmern eine
Temperatur von 16°C zu erreichen. Das Beweiserhebungs-
verfahren zeigte, dass die Bauherrschaft bezuglich der Tem-
peratur von 16°C zwar einen Wunsch gedussert hatte, dass
es sich diesbezliglich aber nicht um eine Weisung gehandelt
habe, sondern um die blosse Ausserung eines Wunsches.

Erwdgungen: [Rz 49] Die Bauherrschaft machte geltend, die
Unternehmerin habe ihre Anzeigepflicht nach Art. 365 OR
verletzt, indem sie ihr nicht mitgeteilt habe, dass eine Tem-
peratur von 16°C in den Schlafzimmern nicht bewilligt wiirde.
Auch habe die Unternehmerin nicht einmal mitgeteilt, dass
sie bei der Bewilligungsbehdrde gar kein entsprechendes
Gesuch eingereicht hatte. Das Bundesgericht fiihrte dazu
Folgendes aus (E. 4.2): Nach Art. 365 Abs. 3 OR ist ein Un-
ternehmer gehalten, den Bauherrn Uber sémtliche Umstande
sofort zu informieren, welche die korrekte oder punktliche
Ausfiihrung des Werkes geféhrden, wobei er im Unterlas-
sungsfalle fir die Folgen dieser Tatsachen einzustehen hat.
Es handelt sich um eine Konkretisierung der allgemeinen In-
formationspflicht. Die SIA-Norm 118 wiederholt diese Pflicht
in Art. 25. Dem Wortlaut des Gesetzes ist zu entnehmen,
dass die Informationspflicht sich ausschliesslich auf Tatsa-
chen erstreckt, welche einen Werkmangel bewirken oder die
Lieferung uber den vereinbarten Termin hinaus verzégern.
Da im vorliegenden Fall die Méglichkeit, eine Zimmertempe-
ratur von 16°C zu erreichen, keine vertraglich geschuldete
Eigenschaft war, gab es keine Verletzung der Anzeigepflicht
gemass Art. 365 Abs. 3 OR (E.4.3).

Urteil 4P.13/2007 vom 20. April 2007: Arglist bei Mangeln

Sachverhalt: [Rz 50] Strittig war die Entschéadigung fiir werk-
vertragliche Leistungen im Zusammenhang mit einem Anbau
an ein Clubhaus. Gegen den Entscheid des Kantonsgerichts
wurde staatsrechtliche Beschwerde gefihrt.

Erwdgungen: [Rz 51] Das Kantonsgericht hatte festgestellt,
dass man im konkreten Fall die Frage offen lassen kénne, ob

ein Generalunternehmervertrag vorliege, da einzig die Frage
der Verjahrung bzw. Verwirkung zu klaren war. Da auch der
Generalunternehmervertrag ein Werkvertrag darstellt, kdmen
unabhangig davon, ob von einem Generalunternehmerver-
trag oder von einem einfachen Werkvertrag auszugehen sei,
die Verjahrungs- und Verwirkungsbestimmungen des Werk-
vertragsrechtes (Art. 370 f. OR) zur Anwendung. Die dagegen
gerichtete Willkirbeschwerde wies das Bundesgericht ab, da
diese rechtliche Begriindung zutrifft (E. 5). Zu entscheiden
hatte die kantonale Vorinstanz jedoch auch die Frage, ob der
Unternehmer den Bauherrn Uber Méngel arglistig getauscht
habe, da diesfalls die zehnjahrige Verjahrungsfrist zur An-
wendung gekommen ware. Den entsprechenden Beweis,
welcher dem Besteller obliegt, erachtete das Obergericht als
nicht erbracht. Das Bundesgericht bestatigte, dass allein aus
der Erheblichkeit der Mangelhaftigkeit nicht auf eine arglisti-
ge Tauschung geschlossen werden kann (E. 6). Gegen das
gleiche Urteil wurde auch Berufung eingelegt, welche jedoch
mit Urteil 4C.25/2007 vom 20. April 2007 abgewiesen wurde,
insbesondere weil die Berufungsschrift den Begriindungsan-
forderungen nicht zu gentigen vermochte.

Urteil 4A_329/2007
vom 27. November 2007: Definition des Mangels

Sachverhalt: [Rz 52] Im angefochtenen kantonalen Entscheid
ging es vorwiegend um eine Méngel-Problematik.

Erwédgungen: [Rz 53] Aus werkvertragsrechtlicher Sicht ist
die Erwagung 2 insofern von Interesse, als das Bundesge-
richt darin erinnerte, dass das Werk nach Art. 367 und 368
OR primar den technischen Ansprichen und der Bestim-
mung entsprechen muss, zu welcher es der Bauherr be-
stimmt hat. Sofern die Nutzung eine Ubliche ist, muss das
Werk zumindest den Regeln der Kunst entsprechen oder ei-
nem gleichwertigen Standard (mit Verweis auf Peter Gauch,
Der Werkvertrag, N 1422).

5.3 Mangelriige

Urteil 4C.421/2006 vom 4. April 2007: Nicht bewilligungs-
fahiges Bauprojekt

Sachverhalt: [Rz 54] Drei Miteigentiimer beauftragten eine
Architektin mit der Erstellung von Planen fir einen Neubau.
Das Projekt sollte méglichst noch vor einer geplanten Ande-
rung der kommunalen Zonenordnung durchgebracht wer-
den. Die Baubewilligungsbehérde wartete mit dem Entscheid
indessen bis zum Tag der Publikation der neuen Zonenord-
nung und lehnte das Baugesuch ab. In der Folge verfolgten
die Miteigentiimer das Projekt nicht mehr weiter. Es kam zum
Streit Uber die Honorarforderung der Architektin.

Erwédgungen: [Rz 55] In E. 2.1 erinnerte das Bundesgericht
an seine Rechtsprechung (BGE 119 Il 40 E. 2b, S. 43), wo-
nach ein Besteller von Architekten-Dienstleistungen nach
dem Vertrauensprinzip in der Regel nicht davon ausge-
hen kann, dass der Planer seine Leistungen unentgeltlich
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erbringt, wenn die Ausarbeitung eines Bauprojektes einen
gewissen Umfang erreicht. Diese Vermutung ist indessen
widerlegbar.

[Rz 56] In E. 5.2 fuhrt das Bundesgericht aus, dass es zu den
vorausgesetzten Eigenschaften eines Bauprojektes gehort,
dass es bewilligungsfahig ist (mit Verweis auf GaucH, Der
Werkvertrag, 4. Aufl., Zurich 1996, Nr. 1422, S. 395). Dies
bedeutet aber nicht, dass in jedem Fall ein Mangel vorliegt,
wenn die Baubewilligung verweigert wird. Im vorliegenden
Fall hatten die Besteller nach der Nicht-Erteilung der Baube-
willigung gegenuiber der Architektin in keiner Weise geltend
gemacht, dass sie ihre Leistungen beanstanden oder ihr Ho-
norar mindern wollen. Das Bundesgericht ging daher davon
aus, dass sie damit ihrer Obliegenheit, rechtzeitig Mangel-
rige zu erheben, nicht nachgekommen sind und sich daher
nicht mehr auf die erst im nachhinein gegen die Bezahlung
des Honorars eingewendete Mangelhaftigkeit berufen konn-
ten (E. 5.2).

[Rz 57] Bemerkungen: Der Entscheid entspricht der Recht-
sprechung zur Méangelrigepflicht des Bestellers. Zugleich
illustriert er die Harte dieser Rechtsprechung: Die Architektin
wusste, dass ihr Baugesuch gescheitert war, d.h. sie war tber
den «Mangel» informiert (wobei im vorliegenden Fall aber
wohl ohnehin kein Mangel im Rechtssinne vorlag, weil die
Besteller angesichts der &ndernden Zonenplane sozusagen
ein risikobehaftetes Bauprojekt bestellt hatten). Es wére also
eigentlich naheliegend, in dieser Situation zu argumentieren,
eine Méngelriige habe sich erlbrigt, weil die Architektin so-
wieso bereits vom «Mangel» Kenntnis hatte. Allerdings: Das
in Art. 367 Abs. 1 OR erwéhnte blosse «In-Kenntnis-Setzen»
reicht flir eine Mangelrlige nicht aus, denn eine Mangelriige
muss zudem zum Ausdruck bringen, dass der Besteller das
Werk nicht als vertragsgeméss anerkennt und den Unter-
nehmer haftbar machen will (BGE 4C.231/2004, E. 2.1; BGE
4C.258/2001, E. 3.1). Im vorliegenden Fall wurde dies eben
nicht rechtzeitig zum Ausdruck gebracht.

Urteil 4C.125/2005 vom 2. Juni 2006 (Adressat der Man-
gelriige und fehlende Gerichtsnotorietét der SIA-Norm
118 im Kanton Waadt)

Sachverhalt: [Rz 58] Ein Ehepaar hatte mit einem Architekten
einen Architektenvertrag abgeschlossen. In Vertretung des
Ehepaars schloss der Architekt sodann einen Werkvertrag
mit einem Unternehmer ab betreffend die Sanitarinstallati-
onen und die Heizung. Der Vertrag sah vor, dass die SIA-
Normen anwendbar seien. In der Folge kam es zum Rechts-
streit: Der Unternehmer machte Werklohn geltend und das
Ehepaar behauptete Méngel.

Erwédgungen: [Rz 59] Vor Bundesgericht ging es insbeson-
dere um die Mangelriige. Problematisch war, dass das Ehe-
paar die Mangel zuerst gegenlber dem Architekten gertgt
hatte (am 16. November 1987). Erst am 4. Februar 1988 wur-
de auch gegenuber dem Unternehmer Mangelrlige erhoben.
Das Bundesgericht hielt dazu fest, dass eine Mangelriige

entweder gegenliber dem Unternehmer selbst oder gegen-
Uber einem vom Unternehmer entsprechend bevoliméchtig-
ten Dritten zu erfolgen hat (E. 3.1) (mit Verweis auf GaucH,
Der Werkvertrag, Nr. 2145). Der Bauherr kann gegenuber
dem Unternehmer namentlich nicht darauf berufen, das Un-
terlassen der Méngelriige gegentiber dem Unternehmer be-
ruhe auf einer Fahrléssigkeit seines Vertreters, insbesondere
seines Architekten (E. 3.1) (mit Verweis auf GaucH, Der Werk-
vertrag, Nr. 2106). Die Méngelriige vom 16. November 1987
gegenuber dem Architekten konnte daher nicht als gultige
Méngelriige gegenliber dem Unternehmer angesehen wer-
den. Es stellte sich in der Folge die Frage, ob die zweite Man-
gelrlige vom 4. Februar 1988 (welche an den Unternehmer
adressiert war) noch rechtzeitig erfolgt war. Dies wurde ver-
neint, weil Mangel «sofort nach der Entdeckung» geriigt wer-
den missen (E. 3.1). Weil (was unbestritten war) die Geltung
der SIA-Normen vereinbart wurde, wollte sich das Ehepaar
hier auf die zweijahrige Rugefrist (Garantiefrist) von Art. 172
SIA-Norm 118 berufen. Dies scheiterte indessen daran, dass
der Inhalt der SIA-Norm 118 im kantonalen Verfahren nicht
in zivilprozessual korrekter Weise bewiesen worden war (E.
3.3). Es blieb daher bei der gesetzlichen Pflicht zur Sofort-
Ruge, welche nicht eingehalten war.

Bemerkungen: [Rz 60] Das vorinstanzliche Urteil war auch
Gegenstand einer staatsrechtlichen Beschwerde, wobei es
namentlich auch darum ging, dass die Vorinstanz den Inhalt
der SIA-Norm als nicht nachgewiesen annahm. Im entspre-
chenden Urteil 4P.47/2006 vom 2. Juni 2006 entschied das
Bundesgericht, dass damit weder das Willkirverbot noch
das Verbot des exzessiven Formalismus verletzt worden sei.
Der Entscheid steht in einem gewissen Kontrast zum Urteil
4P.209/2001 vom 4. Dezember 2001 (E. 3), wo das Bundes-
gericht befand, es sei nicht willkirlich, den gesamten Inhalt
der SIA-Norm 118 als gerichtsnotorisch zu betrachten, wie
das in jenem Fall die Gerichte Graubiindens getan hatten.

[Rz 61] Die Urteile 4C.125/2005 und 4P.47/2006 des Bundes-
gerichtes sind flr uns in diesem Punkt widersprichlich: Fur
das Bundesgericht musste eigentlich aufgrund seiner eige-
nen Rechtsprechung notorisch sein, dass wahrend der zwei-
jahrigen Garantiefrist Mangel gemass Art. 173 SIA-Norm 118
jederzeit gertgt werden kdnnen (Urteil 4C.258/2001 vom 5.
September 2002, E. 2.2). Es hat also aus Zurickhaltung ge-
geniber dem kantonalem Prozessrecht des Kantons Waadt
ein Urteil bestétigt, das in diesem Punkt materiell offensicht-
lich falsch ist.

Urteil 4A_37/2007 vom 12. Juli 2007: Méngelriige gem.
SIA-Norm 118

Sachverhalt: [Rz 62] Im angefochtenen Entscheid ging es um
eine Méangel-Problematik.

Erwédgungen: [Rz 63] Neben Fragen zu anderen Rechtsthe-
men (z.B. willkirliche Beweiswirdigung) machte das Bun-
desgericht (in E. 6) einige Ausfihrungen zur SIA Norm 118,
namentlich die folgenden: Nach SIA Norm 118 haftet der
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Unternehmer fir versteckte Mangel, welche der Bauherr erst
nach Ablauf der zweijahrigen Garantiefrist entdeckt, voraus-
gesetzt, dass der Bauherr ihm diese sogleich nach der Ent-
deckung anzeigt (Art. 179 i.V.m. Art. 172 SIA 118). Der Bau-
herr muss dagegen nach Art. 173 SIA 118 die gesetzliche
Pflicht zur sofortigen Mangelriige nicht einhalten, solange
er innerhalb der dort vorgesehenen Zweijahresfrist handelt.
Nach der Rechtsprechung genlgt eine Méngelriige der ge-
setzlichen oder vertraglichen Voraussetzung der Sofortigkeit,
wenn sie innert zwei oder drei Tagen nach der Entdeckung
gemacht wird (mit Verweis auf BGE 98 Il 191 E. 4; BGE 76
Il 221 E. 3). Dagegen sind Méangelriigen, welche 17 oder 20
Tage nach der Entdeckung des Mangels mitgeteilt werden,
verspatet (BGE 118 1l 142 E. 3b; BGE 107 Il 172 E. 1c).

Urteil 4A_258/2007 vom 18. Oktober 2007: Riigefristen
nach der SIA-Norm 118; Beweis- und Substantiie-
rungslast fiir die Rechtzeitigkeit der Méngelriige

Sachverhalt: [Rz 64] Streitgegenstand waren Mangel, welche
in einem Einfamilienhaus aufgetreten waren. Dieses Einfa-
milienhaus war auf der Basis eines Werkvertrages zwischen
dem Bauherrn und dem Unternehmer erstellt worden, wobei
der Werkvertrag vorsah, dass «die Ublichen Garantien ge-
mass den Normalien der SIA» gelten sollten. Innerhalb der
zweijéhrigen Garantiefrist nach Art. 172 SIA-Norm 118 wur-
den diverse Mangel festgestellt.

Erwédgungen: [Rz 65] Das Bundesgericht stellte (in E. 2) fest,
dass die Vorinstanz zu Recht davon ausgegangen war, dass
durch die Vereinbarung der «Ublichen Garantien gemass den
Normalien der SIA» die Anwendbarkeit der SIA-Norm 118
vereinbart war. Zu den Garantien fuhrte das Bundesgericht
sodann Folgendes aus: «Die SIA-Norm 118 unterscheidet
zwischen zwei Kategorien von Méngeln. Einerseits kénnen
Mangel, die wahrend der zweijadhrigen Garantiefrist ent-
deckt werden, durch den Bauherrn jederzeit geriigt werden
(Art. 172 [jederzeitige Rigemdglichkeit innerhalb der Garan-
tiefrist]); wenn wahrend der Garantiefrist Mangel behoben
werden, beginnt mit dem Tag der Abnahme in Bezug auf den
instand gestellten Teil eine neue zweijahrige Garantiefrist
(Art. 176 Abs. 2). Andererseits gelten Mangel, die erst nach
Ablauf der zweijahrigen Garantiefrist entdeckt werden, als
verdeckte Mangel (Art. 179 Abs. 1), welche sofort nach ihrer
Entdeckung zu rugen sind (Art. 179 Abs. 2 [sofortige Rlge-
pflicht bei der Entdeckung von versteckten Mangeln]).»

[Rz 66] Der Besteller machte im Verfahren geltend, der Un-
ternehmer habe die angeblich verspatete Mangelriige nicht
substantiiert behauptet. Das Bundesgericht hielt dem ent-
gegen, der Unternehmer habe in der Klageantwort bestrit-
ten, «dass der [Beschwerdefiihrer] rechtzeitig substantiierte
Méngelrige erhoben [habe]». Das Bundesgericht halt dazu
fest, der Unternehmer habe die ihm obliegende Behauptung,
der Besteller habe die Mangelriige verspatet erhoben, da-
mit rechtsgeniglich vorgetragen. Einer «Substantiierung»
dieser Bestreitung durch die Behauptung eines bestimmten

Zeitpunktes der Entdeckung des Mangels bedarf es nicht, da
dem Unternehmer entsprechendes Wissen fehlt —im Gegen-
satz zum Besteller selbst.

[Rz 67] Unter E. 3.2 hielt das Bundesgericht sodann fest,
dass es angesichts der Bestreitung der Rechtzeitigkeit der
Mangelriige durch den Unternehmer, Sache des Bestellers
gewesen ware, genau darzulegen, «ob die geltend gemach-
ten Mangel die 1999 instandgestellten Werkteile (jederzei-
tige Rlge innerhalb der zweijéhrigen Garantiefrist [Art. 176
in Verbindung mit Art. 173]) oder Werkteile mit abgelaufener
Garantie (Erfordernis der sofortigen Rlge nach Entdeckung
des verdeckten Mangels [179]) betreffen.» Der Besteller hatte
dies im konkreten Fall nicht genau genug dargelegt.

[Rz 68] Da der Bauherr nicht nachgewiesen hatte, ob es sich
beim behaupteten Mangel um urspringliche oder spéater im
Rahmen von Garantiearbeiten instandgestellte Werkteile
handelte, war in einem zweiten Schritt zu priifen, ob die be-
haupteten Méangel rechtzeitig — d.h. sofort nach der Entde-
ckung (Art. 179 Abs. 2 SIA Norm 118) — gerligt wurden. Die
Vorinstanz hatte dazu festgestellt, dass der Besteller nicht
ausgefihrt habe, «wo und wann welche Risse einen erkenn-
baren Schaden dargestellt hatten und ob diese Vorausset-
zungen in allen Bereichen des Hauses gleichzeitig einge-
treten seien». Der Besteller berief sich sodann darauf, der
Unternehmer habe mit zwei Schreiben an Subunternehmer
das Vorliegen verdeckter Méngel anerkannt. Das Bundesge-
richt hielt dazu allerdings fest, dass aus den entsprechenden
Schreiben nicht hervorgeht, wann diese angeblich verdeck-
ten Méngel entdeckt und ob sie im Anschluss daran sofort
im Sinn von Art. 179 Abs. 2 SIA-Norm 118 gerligt wurden.
Ausserdem stitzte das Bundesgericht die Deutung der Vor-
instanz, wonach der Unternehmer damit keine Haftung Gber-
nommen habe, denn sein Schreiben liess die Deutung zu,
dass er damit bloss die Behauptung der Méngel durch den
Bauherrn an die Subunternehmer weitergeleitet habe.

Bemerkungen: [Rz 69] Das Urteil des Bundesgerichtes ist
unter mehreren Aspekten von Interesse:

e In E. 2 fasste das Bundesgericht den Inhalt der
Bestimmungen der SIA-Norm 118 zur Garantiefrist
zusammen. Nachdem es nun also eine entspre-
chende Zusammenfassung in einem hdchstrichterli-
chen Entscheid gibt, darf bezweifelt werden, dass ein
Gericht diesen Inhalt wegen fehlendem Nachweis des
Inhaltes der SIA-Norm 118 im kantonalen Verfahren
noch ignorieren koénnte (wie dies in der Urteilen
4P.47/2006 und 4C.125/2005 vom 2. Juni 2006
geschah).

* In Bezug auf die Rechtzeitigkeit der Mangelriige im
Zusammenhang mit den Bestimmungen zur Garan-
tiefrist geméass SIA-Norm 118 gibt der Entscheid
sozusagen eine «Checkliste» all jener Punkte vor,
welche im Verfahren durch den Besteller zu behaupten
(und zu beweisen) sind. Andererseits wurde in E. 3.1
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klargestellt, dass eine Bestreitung der Rechtzeitig-
keit durch den Unternehmer genligt und dass diese
Bestreitung nicht weiter substantiiert werden muss.

» Schliesslich weisen die Erwagungen in E. 3.3. darauf
hin, dass die blosse «Weitergabe» einer Mangelrige
vom Unternehmen an die Subunternehmer nicht als
Haftungsibernahme zu deuten ist.

Urteil 4A_336/2007 vom 31. Oktober 2007: Mangelriige

Sachverhalt: [Rz 70] Eine auf die Herstellung von Hydrau-
likschlauchen spezialisierte Unternehmung konfektionierte
Schlauche auf vom Besteller vorgegebene Langenmasse
und versah sie mit bestimmten Armaturen. In der Folge kam
es zu einer Klage auf Bezahlung eines Teils der Werklohnfor-
derung. Vor Bundesgericht ging es dann insbesondere um
das Thema der Rechtzeitigkeit einer Mangelrige.

Erwédgungen: [Rz 71] Die Bestellerin machte geltend, die
Vorinstanz habe die Mangelrige betreffend die Schlauche in
den nach Japan gelieferten Maschinen zu Unrecht als ver-
spatet angesehen, zumal es sich bei der Ursachenermittlung
des Mangels um einen Prozess handle, der eine gewisse Zeit
in Anspruch nehme. Unter E. 4.4 fuhrte das Bundesgericht zu
diesem Thema aus, dass es eine siebentagige Rugefrist flr
angemessen halte (mit Verweis auf Urteil 4C.82/2004 vom 3.
Mai 2004, E. 2.3). In der Doktrin sei von einer tblichen Ru-
gefrist von 7 bis 10 Tagen die Rede (mit Verweis auf ZINDEL/
PuLver, Basler Kommentar, N 16 zu Art. 370 OR) und es wer-
de fur eine eher grossziigige Handhabung pléadiert (Verweis
auf Peter GaucH, Der Werkvertrag, 4. Auflage, Zirich 1996,
Rz 2081). Der Vorinstanz kénne keine Verletzung von Bun-
desrecht vorgeworfen werden, wenn sie — bei Abstellen auf
den spéatesten Zeitpunkt der Entdeckung — eine Frist von 14
Tagen nicht gentgen liess, zumal die Art des Mangels (Un-
dichtigkeit der Schlauche) relativ einfach feststellbar war und
die Bestellerin keine besonderen Umstande dargetan habe,
die ein langeres Zuwarten hétte rechtfertigen kénnen.

Bemerkungen: [Rz 72] Damit hat das Bundesgericht — zum
dritten Mal im Jahre 2007 (vgl. Urteil 4C.130/2006 vom 8.
Mai 2007, E. 4.2.2 und BGE 4A_51/2007 vom 11. September
2007, E. 4.5) — seine Festlegung auf eine siebentagige Ru-
gefrist bestétigt. Zugleich wurde angedeutet, dass es allen-
falls «besondere Umsténde» geben kdnnte, welche eine et-
was langere Rugefrist rechtfertigen kénnten. Es wurde nicht
ausgefihrt, worin diese «besonderen Umstande» bestehen
kénnten.

5.4 Nachbesserung und Ersatzvornahme

a) Urteil 4C.91/2006 vom 29. Mai 2006: Vereinbarter
Vorrang des Nachbesserungsrechts

Sachverhalt: [Rz 73] Im Rahmen der Renovation eines
Schulhauses schloss ein Unternehmer vier Werkvertrage
Uber verschiedene Schreiner-, Parkettleger-, und Zimmerar-
beiten ab. Diese Vertrage unterstanden der SIA-Norm 118.

1

Der Unternehmer stellte seine Arbeiten ein und machte dies-
beziiglich Zahlungsrickstadnde der Bauherrschaft geltend.
Schliesslich teilte er mit, er trete im Sinne von Art. 190 der
SIA-Norm 118 vom Vertrag zurtick. In der Rucktrittserklarung
erklarte er, er sei «jederzeit bereit, die angefallenen Arbeiten
fertigzustellen, und allenfalls Verbesserungen und Nachbes-
serungen unter Berticksichtigung beidseitiger Entgegenkom-
men und Preisabsprachen» vorzunehmen. Der Architekt
erklarte namens der Bauherrschaft das Einverstédndnis mit
dem Vertragsruckiritt. Der Unternehmer klagte daraufhin auf
Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechtes und auf Vergu-
tung der erbrachten Leistungen sowie den Ersatz entgan-
genen Gewinns. Die Bauherrschaft brachte die Kosten der
erfolgten Ersatzvornahme zur Verrechnung.

Erwégungen: [Rz 74] Bezuglich der zur Verrechnung gebra-
chen Kosten der Ersatzvornahme flihrte das Bundesgericht
aus, dass die Bauherrschaft nach Art. 169 Abs. 1 SIA-Norm
118 zunéchst einzig das Recht gehabt hatte, vom Unterneh-
mer die Beseitigung der Mangel innert angemessener Frist
zu verlangen (E. 2). Die Vorinstanz ging (in fur das Bundes-
gericht verbindlicher Wirdigung des Sachverhaltes) davon
aus, dass die Bauherrschaft dem Unternehmer keine Frist zur
Nachbesserung angesetzt habe bzw. sein Angebot zur Nach-
besserung zu Unrecht zuriickgewiesen habe. Angesichts der
Tatsache, dass der Unternehmer in seinem Ruicktrittsschrei-
ben ausdriicklich seine Bereitschaft fur allfallige «Verbes-
serungen und Nachbesserungen» ausgedriickt hatte, liess
sich auch nicht argumentieren, dass eine Fristansetzung zur
Behebung der Mangel ohne ungerechtfertigte Bedingungen
nutzlos gewesen ware. Daher konnte die Bauherrschaft die
geltend gemachten Kosten der Ersatzvornahme nicht auf
den Klager Uberwalzen (E. 3).

b) Urteil 4C.77/2006 des Bundesgerichts vom 25. Juli
2006: Vereinbarter Vorrang des Nachbesserungsrechts

Sachverhalt: [Rz 75] Ein Unternehmen hatte einen Belag fur
eine Leichtathletikpiste erstellt. Der Werkvertrag enthielt eine
Klausel, welche von den Gerichten dahingehend interpretiert
wurde, dass sich die Mé&ngelrechte auf die Nachbesserung
beschranken. Der Belag war mangelhaft. Der Besteller liess
das gerichtlich feststellen und schrieb dann die Nachbes-
serungsarbeiten aus. Der Unternehmer teilte mit, dass das
in dieser Ausschreibung vorgesehene Material nicht dem
urspriinglichen Material entspreche. Der Besteller schloss
einen Vertrag mit einem Ersatzunternehmer und liess den
Belag erneuern. Der Besteller wandte sich sodann an den
urspriinglichen Unternehmer und verlangte von diesem die
Bezahlung der Rechnung des Ersatzunternehmers.

Erwédgungen: [Rz 76] Das Bundesgericht hielt fest, es sei
zuldssig, die Mangelrechte vertraglich dahingehend ein-
zuschranken, dass der Besteller nur das Recht auf Nach-
besserung hat. Wenn der Besteller in einem solchen Fall
einen Ersatzunternehmer beizieht, ohne den Unternehmer
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zur Nachbesserung aufzufordern, so verbleiben ihm keine
Rechte gegenlber dem Unternehmer (E. 3).

[Rz 77] Der Besteller behauptete, der Unternehmer habe
sich als unféhig erwiesen, die Nachbesserung vorzunehmen.
Dazu hatte die Vorinstanz aber festgestellt, dass die Ausbes-
serung des Belages durch den Unternehmer im Rahmen
des Unterhalts erfolgt war und eben nicht als (missratene)
Nachbesserung verstanden werden konnte (welche es allen-
falls erlaubt hatte, auf eine Unféahigkeit des Unternehmers zu
schliessen (E. 4)).

[Rz 78] Auch die Tatsache, dass der Unternehmer selber
kein Nachbesserungsangebot flr die Sanierungsarbeiten
eingereicht hatte, gereichte ihm nicht zum Nachteil, denn die
neue Piste sollte in einer grundsatzlich anderen Technik aus-
gefuhrt werden. Bei der Einladung zur Offertstellung ging es
also nicht um eine eigentliche Nachbesserung, sondern um
ein géanzlich anderes Werk, so dass der Unternehmer nicht
gehalten war, diese Art der «Nachbesserung» anzubieten (E.
4).

Urteil 4C.130/2006 vom 8. Mai 2007: Mangelhaftung und
Méngelriige

Sachverhalt: [Rz 79] Im Frihling 1994 schloss der Besteller
mit einer Unternehmerin einen Werkvertrag ab betreffend di-
verser Arbeiten im Aussenbereich einer Liegenschaft des Be-
stellers. Es ging dabei namentlich um eine Terrasse, um ein
Mauerchen und um eine Aussentreppe. Fir die Ausfliihrung
wahlte der Besteller Stein aus Yonne, den er anlasslich einer
Gartenmesse gesehen hatte. Der Stein wird in der Schweiz
wenig verwendet und ist insbesondere auch preislich attrak-
tiv. Die Unternehmerin hat in der Folge beim Steinlieferanten
entsprechende Steine bestellt. Die Unternehmerin hat dabei
beim Lieferanten nicht um Rat betreffend den Gebrauch der
Steine nachgesucht und sie hat, entsprechend, den Besteller
betreffend der Frostresistenz dieser Steine nicht abgemahnt.
Die Arbeiten wurden im Herbst 1994 abgeschlossen und
der Besteller hat dabei keinerlei Kritik am Werk gedussert.
Im Winter 1994/1995 sind einige Steine gerissen und die
Unternehmerin hat die entsprechenden Steine im Verlaufe
des Jahres 1995 ausgetauscht. Wahrend der drei folgenden
Winter gab es keine Vorkommnisse dieser Art. Im Frihling
1999 waren samtliche Steine der Liegenschaft des Bestellers
ganzlich zerbrochen und zu Kies verfallen. Grund dafiir wa-
ren die meteorologischen Verhéltnisse im Winter 1998/1999.
Im Mé&rz 1999 nahm der Besteller sodann Kontakt mit der
Unternehmerin auf und diese erklarte ihm, andere Kunden
hatten ahnliche Probleme mit entsprechenden Steinen gel-
tend gemacht. Es folgten Briefwechsel und anschliessend
ein Gerichtsverfahren, wobei die beklagte Unternehmerin
gegenlber dem Steinlieferanten eine Gewahrleistungsklage
gemass Waadtlander Zivilprozessordnung erhob.

Erwédgungen: [Rz 80] Vorab wies das Bundesgericht darauf
hin, dass der Unternehmer flr die Mangel haftet, welche durch
den verwendeten Stoff verursacht wurden (E. 3.1). Bezliglich

der vorausgesetzten Eigenschaften wies das Bundesgericht
sodann darauf hin, dass der Besteller erwarten kann, dass
der verwendete Stoff zumindest mittlerer Qualitat entspricht
(vgl. Art. 71 Abs. 2 OR) und dass das Werk grundsatzlich den
technischen Anforderungen und dem Zweck zu entsprechen
hat, zu welchem es der Besteller bestimmt hat. Sofern dieser
das Werk einem anderen Zweck widmen will als dies Ublich
ist, muss er den Unternehmer darauf hinweisen. Dagegen
trifft ihn keine Aufklarungspflicht, wenn der beabsichtigte Ge-
brauch Ublich ist; das Werk muss in diesem Fall zumindest
den Regeln der Kunst entsprechen oder einem vergleichba-
ren Standard (E. 3.1).

[Rz 81] In Bezug auf den konkreten Fall verwies das Bundes-
gericht darauf, dass der Experte zum Schluss kam, dass das
vereinbarte Werk grundsétzlich ohne Probleme wéhrend 100
Jahren halten sollte. Nach den Feststellungen der Vorinstanz
zerbrachen die verwendeten Steine weniger als funf Jahre
nach der Ausfuhrung, und zwar derart, dass sie zu Kies wur-
den (E. 3.2). Daraus schloss das Bundesgericht, dass das
Werk mangelhaft war, wobei der Mangel nicht nur im Vor-
handensein véllig gespaltener Steine, sondern auch in einer
deutlich reduzierten Lebenserwartung bestand. Die Unter-
nehmerin konnte sich auch nicht auf die von ihr behauptete
Unvorhersehbarkeit und Aussergewdhnlichkeit der meteoro-
logischen Verhaltnisse im Winter 1998/1999 berufen, da von
der Vorinstanz gutachterlich festgestellt worden war, dass
die Steine generell dem naturlichen Zyklus von Gefrieren
und Tauen nicht gentigend widerstanden und dass diese kli-
matischen Bedingungen am Ort der Ausfiihrung des Werkes
(Genferseegebiet) nichts Aussergewdhnliches darstellen.

[Rz 82] Im Ubrigen machte die Unternehmerin geltend, der
Besteller habe das Werk im Sinne von Art. 370 Abs. 2 OR
und Art. 367 Abs. 1 OR genehmigt. Namentlich macht er
geltend, der Besteller habe im Winter 1994/1995 Abplatzun-
gen bemerkt und er habe sich damals mit dem Ersatz dieser
Steine durch andere gleicher Art begnlgt und er habe damit
den Charakter dieser Steine genehmigt. Ausserdem wurde
geltend gemacht, dass die Mangelrige nicht rechtzeitig er-
folgt sei (E. 4).

[Rz 83] Das Bundesgericht fihrte dazu aus, dass die Annah-
me eines Werkes eine Willenserklarung des Bestellers sei, mit
welcher dieser gegeniuiber dem Unternehmer zum Ausdruck
bringt, dass er das Werk als vertragsgeméass ausgefiihrt
betrachte und auf die Geltendmachung von Mé&ngelrechten
verzichte (mit Verweis auf den Entscheid 4C.149/1995 vom
5. Dezember 1995, E. 6a, in SJ 1996, S. 353). Ein Mangel
gilt als entdeckt, sobald der Besteller dessen Existenz mit
Sicherheit feststellen kann, und zwar derart, dass er in der
Lage ist, eine hinreichend begriindete Mangelriige zu formu-
lieren. Dazu reicht es noch nicht aus, dass sich die ersten An-
zeichen eines Mangels zeigen, welcher sich bezliglich seines
Umfangs oder seiner Schwere noch entwickelt. Entdeckt ist
der Mangel, erst wenn der Besteller sich bewusst wird oder
sich nach Treu und Glauben héatte bewusst werden mussen,
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dass dieser Mangel eine Nichterfillung des Vertrages be-
deutet (mit Verweis auf BGE 131 Il 145, E. 7.2 betreffend den
Kaufvertrag; Urteil 4C.149/1995 vom 5. Dezember 1995, E.
6a). Ein versteckter Mangel liegt namentlich auch dann vor,
wenn ein Werk sich schneller abnutzt, als es geméss Vertrag
sollte (mit Verweis auf Urteil 4C.347/2005 vom 13. Februar
2006, E. 2; CHaix, Commentaire Romand, N 6 Art. 370 CO).
Far den vorliegenden Fall kam das Bundesgericht in Anwen-
dung dieser Grundsatze zum Schluss, dass ein versteckter
Mangel im Sinne von Art. 370 Abs. 3 OR vorlag. In der Folge
stellte sich die Frage, ob der Mangel rechtzeitig nach seiner
Entdeckung gerlgt worden war. Dazu flihrte das Bundesge-
richt aus, dass nach Art. 367 Abs. 1 OR ein Mangel zwar nur
angezeigt («signalé») werden muss, doch dass diese Anzei-
ge nicht ausreicht, weil es zusétzlich einer Willenserklarung
des Bestellers bediirfe, wonach dieser den Unternehmer flir
den Mangel verantwortlich macht (Rugepflicht). Ausserdem
bedarf es einer gewissen Genauigkeit bei der Beschreibung
des Mangels und allgemein gehaltene Erklarungen sind da-
her ungenligend (mit Verweis auf Urteil 4C.76/1991 vom 10.
Juli 1991, E. 1a). Als Partei ohne technische Erfahrung hat
der Besteller sich dabei nicht tber die Ursache des von ihm
angezeigten Mangels zu dussern und er braucht sich auch
weder einer juristischen noch einer technischen Terminolo-
gie zu bedienen. Massgebend ist lediglich, dass der Unter-
nehmer ohne weiteres verstehen kann, dass sich der Bestel-
ler gestutzt auf eine Mangelhaftung gegen ihn wendet (mit
Verweis auf CHaix, Commentaire Romand, N 27 Art. 367 OR,;
GaucH, Der Werkvertrag, N 2129 ff.; ZiNnbeL/PuLver, Basler
Kommentar, N 17 Art. 367 OR). Grundsétzlich ist davon aus-
zugehen, dass die Mitteilung eines Mangels impliziert, dass
der Besteller den Unternehmer dafiir verantwortlich macht;
anders verhalt es sich indessen bei Vorliegen besonderer
Umsténde, namentlich wenn der Besteller Mangel geltend
macht mit dem ausschliesslichen Zweck, den Unternehmer
zu warnen (mit Verweis auf CHaix, Commentaire Romand,
N 26 Art. 367; GaucH, Der Werkvertrag, N 2134). Die Mé&n-
gelriige ist nicht an eine bestimmte Form gebunden und sie
kann grundsatzlich sogar stillschweigend erfolgen, zum Bei-
spiel, wenn der Besteller gestiitzt auf einen bestimmten Man-
gel zugleich seine Mangelrechte nach Art. 368 OR austlbt
(mit Verweis auf CHaix, Commentaire Romand, N 26 Art. 367
OR; GaucH, Der Werkvertrag, N 2134) (E. 4.2.1).

[Rz 84] In Erwagung 4.2.2 fUhrt das Bundesgericht sodann
aus, dass die Pflicht zur sofortigen Mangelriige im Interesse
des Unternehmers besteht, welcher mdglichst schnell wissen
soll, ob das Werk genehmigt wird oder nicht (mit Verweis auf
Urteil 4C.364/1987 vom 1. Dezember 1987, E. 3a, in SJ 1988,
S. 284). Allerdings ist dem Besteller eine kurze Bedenkfrist
einzurdumen, in der er seinen Entscheid fallen und dem Un-
ternehmer mitteilen soll (mit Verweis auf Urteil 4C.205/2005
vom 17. November 2003, E. 3.2 betreffend den Kaufvertrag;
CHaix, Commentaire Romand, N 16 Art. 370 OR; GaucH, Der
Werkvertrag, N 2180). Das Bundesgericht verwies sodann

auf seine Rechtsprechung, wonach eine Méngelrtige innert
zwei oder drei Tagen nach der Entdeckung des Mangels den
gesetzlichen Anforderungen an die Sofortigkeit gentigt (mit
Verweis auf BGE 98 Il 191, E. 4; BGE 76 Il 221, E. 3). Im
aussersten Fall als genugend betrachtet wurde auch eine
Méngelrige innert sieben Tagen nach der Entdeckung des
Mangels (Urteil 4C.82/2004 vom 3. Mai 2004, E. 2.3 mit Ver-
weisen). Dagegen wurden Mangelrigen nach 17 oder nach
20 Tagen nach der Entdeckung des Mangels als verspatet
betrachtet (BGE 118 Il 142, E. 3b; Urteil 4C.205/2003 vom
17. November 2003, E. 3.3.1). Das Bundesgericht setzte sich
sodann mit der in der Rechtslehre gedusserten Kritik an die-
sen kurzen Méangelriigefristen auseinander und hielt dazu
fest, dass die Rechtsprechung dieser Kritik Rechnung trage,
indem sie in Bezug auf die Anforderungen an die Mangel-
rugepflicht auf der Notwendigkeit besteht, die besonderen
Umsténde jeder Situation zu beachten (BGE 131 Ill 245, E.
7.2) (E. 4.2.2).

[Rz 85] Das Bundesgericht fuhrte (in der Erwagung 4.2.3)
weiter aus, dass sich der Unternehmer im Falle der Geltend-
machung von Mangelrechten durch den Besteller auf den
Standpunkt stellen kann, dass der Besteller das Werk trotz
der Méangel genehmigt habe. In einer solchen Situation sei es
dann Sache des Bestellers, zu beweisen, dass er Mangelri-
ge erhoben hat und zwar rechtzeitig (BGE 118 1l 142, E. 3a).
Ob dies zutrifft, ist eine Frage der Einschatzung der Fakten,
welche durch die kantonale Gerichtsbarkeit vorgenommen
wird und welche vom Bundesgericht im Rahmen des Beru-
fungsverfahrens nicht Uberpraft wird (mit Verweis auf Urteil
4C.93/1992 vom 20. Juli 1992, E. 2a, in SJ 1993, S. 262). Das
Bundesgericht ging im Folgenden (in E. 4.3) gestitzt auf die
Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz davon aus, dass
die Mangelrtige rechtzeitig erhoben wurde.

[Rz 86] Weiter machte die Unternehmerin gestitzt auf
Art. 368 Abs. 2 OR geltend, die Nachbesserung des Werkes
sei unverhaltnisméssig — namentlich im Verhaltnis zu den
Herstellungskosten. Das Bundesgericht flihrte dazu unter E.
5.1 aus, dass die Frage, ob eine Nachbesserung Uberméa-
ssige Kosten verursacht (entsprechend Art. 368 Abs. 2 OR),
unter das richterliche Ermessen féllt, wobei das mathema-
tische Verhéltnis zwischen dem Preis des Werkes und den
Kosten der Nachbesserung — vorbehéltlich extremer Situa-
tionen — nicht relevant ist (mit Verweis auf BGE 111 Il 173,
E. 5). Eine extreme Situation liege allerdings vor, wenn die
Kosten der Nachbesserung beispielsweise doppelt so hoch
seien wie die Kosten des Werkes (mit Verweis auf BUHLER,
Zurcher Kommentar, N 146 Art. 368 OR). Das Bundesgericht
stellte in der Folge gestiitzt auf die Sachverhaltsfeststellun-
gen der Vorinstanz fest, dass die Kosten der Nachbesserung
ungeféhr die Halfte des Werkpreises betrugen und dass die
Schéaden erheblich waren und eine weitere Verschlechterung
in der Zukunft zu erwarten war. Deshalb wurde davon ausge-
gangen, dass die Nachbesserungskosten nicht unverhaltnis-
massig seien (E. 5.2 und 5.3).
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[Rz 87] Die Unternehmerin riigte sodann, dass die Vorins-
tanz zu Unrecht nicht beachtet habe, dass der Besteller die
Eigenschaften des von ihm gewéahlten Steins hatte kennen
sollen, namentlich die mangelnde Frostbestandigkeit. Insbe-
sondere hatte gewichtet werden sollen, dass die Unterneh-
merin kein Verschulden trug. Das Bundesgericht fihrte dazu
unter Erwégung 6.1 aus, dass der Besteller, welcher das
Nachbesserungsrecht wahlt, dem Unternehmer eine Nach-
besserungsfrist ansetzen kann, wobei eine solche Nachfrist
nicht erforderlich ist, wenn sich von Anfang an ergibt, dass
der Unternehmer die Nachbesserung nicht ausfiihren wird,
sei es, weil er dies verweigert oder weil er dazu nicht in der
Lage ist. In diesen Fallen kann der Besteller entsprechend
Art. 366 Abs. 2 OR vorgehen (BGE 107 1l 50, E. 3). Er kann
sodann zwischen den Médglichkeiten wéahlen, welche ihm
Art. 107 Abs. 2 OR einrdumt, also namentlich auch von sei-
nem Recht Gebrauch machen, auf die Leistung (d.h. auf die
Nachbesserung) zu verzichten und das positive Vertragsinte-
resse geltend zu machen. Diese Schadenersatzpflicht, wel-
che an die Stelle der Nachbesserungspflicht tritt, setzt aller-
dings voraus, dass dem Unternehmer oder seiner Hilfsperson
ein Verschulden vorzuwerfen ist (mit Verweis auf GaucH, Der
Werkvertrag, N 1796 und 1832; KoLLEr, Berner Kommentar,
N 544 und 627, Art. 366 OR). Das Bundesgericht stellte an-
schliessend gestutzt auf die Sachverhaltsfeststellungen der
Vorinstanz in Erwagung 6.2 fest, dass der Besteller entspre-
chend vorgegangen war. Das Bundesgericht verwies darauf,
dass die Schadenersatzforderung im konkreten Fall nicht auf
den Ersatz eines Mangelfolgeschadens abzielt, sondern die
Nachbesserungspflicht ersetzt und das Bundesgericht argu-
mentierte diesbezliglich dann wie folgt: «Or, 'entrepreneur est
débiteur d’'une obligation de résultat, ce qui ce traduit — pour
I'exercice des droits formateurs du maitre — par un systéme
de responsabilité largement causal» (mit Verweis auf CHalx,
Commentaire Romand, N 8 Art. 363 OR und N 1 Art. 368
OR). Das Bundesgericht schloss daraus, dass die Schaden-
ersatzklage, soweit sie sich auf die Nachbesserungskosten
bezog, kein Verschulden der Unternehmerin voraussetzt und
dass es genlgt, dass diese fir die Lieferung eines mangel-
haften Werkes objektiv verantwortlich war. Die Schuldensfra-
ge kdme — so das Bundesgericht — erst ins Spiel, wenn eine
Schadenersatzforderung gestellt wirde, welche die Nach-
besserungskosten Ubersteigen wirde (E. 6.2).

[Rz 88] In Erwagung 7 hatte sich das Bundesgericht zudem
mit der Gewahrleistungsklage der Unternehmerin gegentiber
dem Steinlieferanten auseinander zu setzen und kam dabei
— entgegen der Vorinstanz — zum Schluss, dass die Unter-
nehmerin gegeniiber dem Steinlieferanten einen Gewahr-
leistungsanspruch hat.

Bemerkungen: [Rz 89] Hervorzuheben ist, (a) dass das Bun-
desgericht die Annahme als Willenserklarung des Bestellers
bezeichnet (E. 4.1), (b) dass das Bundesgericht von einer
Regelriigefrist von maximal 7 Tagen auszugehen scheint
(E. 4.2.2), (c) dass das Bundesgericht aussagt, dass eine

Nachbesserung unverhéltnisméssig (gem. Art. 368 Abs. 2
OR) ware, wenn die Kosten den Werkpreis um das Doppel-
te Ubersteigen (E. 5.1) und dass (d) bei einem Verzicht auf
die Nachbesserung nach Art. 107 OR das Recht auf Scha-
denersatz (positives Vertragsinteresse) kein Verschulden
voraussetzt, soweit nicht mehr verlangt wird als die Nach-
besserungskosten (E. 6.2). Der Entscheid ist eine der umfas-
sendsten Abhandlungen des Bundesgerichts zum werkver-
traglichen Mangelhaftungsrecht. Es bleibt die Verwunderung
darUber, dass ein eigentlich doch nicht besonders komplizier-
ter Sachverhalt (verwitterte Gartenplatten) anscheinend nur
mit einer derartigen «juristischen Generalmobilmachung» zu
bewaltigen ist.

5.5 Minderung

Urteil 4A_326/2007 u. 4D_40/2007 vom 29. November
2007: Minderwert

Sachverhalt: [Rz 90] In diesem Entscheid ging es um eine
Werklohnforderung und um Méngel, welche vom Besteller
geltend gemacht wurden.

Erwégungen: [Rz 91] Neben prozessrechtlichen Fragen und
der Geltendmachung der Verletzung des Willklrverbotes
(Art. 9 BV) hat sich das Bundesgericht mit der Minderung
befasst. Dabei hat es in (in E. 5.1) bestatigt, dass die Minde-
rung grundséatzlich nach der sogenannten relativen Methode
vorzunehmen ist. Entsprechend soll das Verhéltnis zwischen
dem herabgesetzten Preis und dem vereinbarten Preis dem
Verhéaltnis zwischen dem objektiven Wert der Sache mit dem
Mangel und seinem objektiven Wert ohne Mangel entspre-
chen (unter Hinweis auf BGE 116 Il 305 E. 4a, S. 313; 111 1l
162 E. 3a, S. 163). Ausserdem erwéhnte das Bundesgericht,
dass sich der objektive Wert nach dem Handelswert bzw.
dem Kaufswert bestimmt («valeur commerciale ou vénale»)
(BGE 105 11 090 E. 4a, S. 101). In der Erwégung E 5.2 stellte
das Bundesgericht sodann fest, dass die Vorinstanz offen-
sichtlich nicht entsprechend vorgegangen war, sondern die
Minderung «ex aequo et bono» auf CHF 3'450.00 festgelegt
hatte und gestutzt darauf dann eine Rundung des gesam-
ten Forderungsbetrages vorgenommen hatte. Das Bundes-
gericht hielt dazu fest, dass dies klarerweise nicht den an-
wendbaren rechtlichen Prinzipien entspricht und dass dieses
Vorgehen auch nicht einer Schatzung nach Art. 42 Abs. 2
OR entspricht.

5.6 Mangelrechte und Irrtumsanfechtung?

Urteil 4C.321/2006 vom 1. Mai 2007: Irrtumsanfechtung
bei Médngeln?

Sachverhalt: [Rz 91] Ein Landschaftsgartner bezog von ei-
nem Importeur eine Hebebliihne («elevateur a nacelle»). Die-
se funktionierte zufriedenstellend wahrend Uber einem Jahr,
bis sie mit dem Landschaftsgartner und einer Drittperson
im Fihrerstand umkippte, so dass beide Insassen aus acht
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Metern Hoéhe herunterfielen. Beide Personen Uberstanden
dies allerdings unbeschadet und ausser Schaden an der Ma-
schine selber gab es keine anderen Schaden.

Erwédgungen: [Rz 92] Der Landschaftsgértner machte einen
Grundlagenirrtum nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR geltend
und wollte den Kaufvertrag betreffend die Maschine ent-
sprechend riickabwickeln. Die Vorinstanz beurteilte den Fall
ausschliesslich unter dem Aspekt des Willensmangels (na-
mentlich Grundlagenirrtum) und nicht unter dem Aspekt der
Mangelhaftung. Dies wurde in der Berufung nicht angefoch-
ten und das Bundesgericht hatte sich in der Folge nicht ver-
tieft mit dem Verhaltnis zwischen der Geltendmachung von
Willensméangeln und der Sachgewahrleistung auseinander
zu setzen (E. 3.2). In Anlehnung an die Regeln der Sachge-
wahrleistung hielt das Bundesgericht dann aber fest, dass
ein Kaufer einen Vertrag gestitzt auf Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4
OR anfechten kann, wenn er feststellt, dass ihm eine defekte
Sache verkauft wurde, sofern der Defekt bereits im Zeitpunkt
des Risikolibergangs bestand oder wenn er eine Folge eines
Defektes ist, welcher bereits zu jenem Zeitpunkt bestand.
Keine Irrtumsanfechtung ist dagegen méglich, wenn die Sa-
che im Zeitpunkt des Risikolberganges mangelfrei war und
sie sich spéater aus irgendeinem Grund verschlechtert hat.
Das Bundesgericht nennt dabei die Beispiele der normalen
Abnutzung, des unsachgeméassen Gebrauchs und der man-
gelhaften Wartung. Auch kénne ein K&ufer nicht als Willens-
grundlage voraussetzen, dass eine Kaufsache immer in dem
Zustand bleiben wiirde, in welchem sie sich im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses befunden hat (E. 4.3.1).

[Rz 94] Der Kaufer konnte erwarten, dass die Kaufsache die
Eigenschaften aufweist, welche notwendig sind, um einen
Gebrauch ohne Gefahr fiir Leben und Gesundheit des Nut-
zers zu gewahrleisten (E. 4.3.2). Wenn ein Kaufer wahrend
einer gewissen Zeit eine Kaufsache ohne Komplikationen ge-
brauchen konnte, so kann dies nicht dahingehend ausgelegt
werden, dass er damit konkludent ausgedrickt habe, dass
er den Eigenschaften, die er nach Treu und Glauben erwar-
ten konnte, keine Bedeutung zumesse (E. 4.3.2). Im vorlie-
genden Fall konnte aus dem langeren Gebrauch namentlich
nicht geschlossen werden, dass der Kaufer die Stabilitat (und
damit die Sicherheit) fur unwichtig erachte.

[Rz 95] Im vorliegenden Fall war nicht erwiesen, dass die
mangelhafte Stabilitat bereits im Zeitpunkt des Gefahriiber-
ganges bestand. Entsprechend wurde die Klage des Land-
schaftsgartners abgewiesen.

Bemerkungen: [Rz 96] Es handelt sich um einen Entscheid
zu Méngeln einer Kaufsache. Es stellt sich die Frage, ob die-
se Rechtsprechung auch auf Werkvertréage Ubertragbar ist.
Gemass GaucH, Der Werkvertrag, N 2317, steht im Rahmen
des Werkvertragsrechtes dem Besteller bei Mangeln des
Werkes die alternative Berufung auf einen Grundlagenirrtum
nicht zur Verfligung. Begriindet wird dies damit, dass sich ein
Werkvertrag naturgemass auf eine Sache bezieht, welche im

Zeitpunkt des Vertragsabschlusses noch gar nicht existierte,
so dass sich der Besteller zu diesem Zeitpunkt Uber deren
(fehlende) Eigenschaften noch gar nicht irren kénne. Der vor-
liegende Entscheid (4C.321/2006) ist in dieser Hinsicht aller-
dings bemerkenswert, weil darin in Bezug auf die Irrtumsan-
fechtung nicht darauf abgestellt wird, ob der Mangel bereits
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bestand, sondern ein-
zig darauf, ob der Mangel im Zeitpunkt des Gefahriibergangs
bestand (E. 4.3.1). Falls es beim Kaufvertrag in Bezug auf
Geltendmachung von Willensméangeln nicht auf den Zustand
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ankommt, sondern auf
den Zustand im Zeitpunkt des Gefahriiberganges, so wird es
schwer zu begriinden, weshalb die Irrtumsanfechtung nach
Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 ORbei Mangeln des Werkes als alterna-
tiver Rechtsbehelf nicht zur Verfligung stehen soll.

6. Werklohn

6.1 Entgeltlichkeit
Urteil 4C.285/2006 vom 2. Februar 2007: Entgeltlichkeit

Sachverhalt: [Rz 97] Ein Architekturbiro verpflichtete sich,
ein Vorprojekt zu erstellen, wobei die Bauherrschaft zum
Ausdruck brachte, dass sie dieses als «a risque» des Archi-
tekturbiros betrachte, so dass eine Entschadigung fiir dieses
Vorprojekt nur geschuldet sei, wenn es dem Architekturbiro
auch gelingt, die Bauherrschaft vom Projekt zu Giberzeugen
und einen glinstigen Vorentscheid der Gemeinde zu erwir-
ken. Nachdem das Architekturbiiro einen erheblichen Auf-
wand fir das Vorprojekt betrieben hatte, teilte die Bauherr-
schaft mit, dass sie am Projekt nicht mehr interessiert sei, da
sie zwischenzeitlich mit einem Generalunternehmer Uber ein
anderes Projekt einig geworden war.

Erwédgungen: [Rz 98] Vor Bundesgericht war unbestritten,
dass der Vertrag zur Erstellung eines Vorprojektes als Werk-
vertrag zu qualifizieren ist. Das Bundesgericht erinnerte in E.
2.2 daran, dass im Falle eines Streites Uber die Entgeltlich-
keit des Werkvertrages die entsprechende Beweislast beim
Unternehmer liegt (mit Verweis auf BGE 127 1l 519, E. 2a,
S. 522). Das Bundesgericht erwéhnte aber auch: Wer einen
Architekten oder einen Unternehmer um Vorstudien ersucht,
welche Uber die Ausarbeitung einer einfachen Offerte hin-
ausgehen und zum Zweck haben, die Kosten des Projektes
zu schétzen, kann sich seiner Pflicht zur Zahlung des ent-
sprechenden Werkpreises nicht dadurch entledigen, dass er
schliesslich die Offerte des Unternehmers bzw. Architekten
nicht annimmt. Der Unternehmer kann vielmehr gestutzt auf
den Vertrauensgrundsatz davon ausgehen, dass er fUr eine
solche Arbeit bezahlt wird, und zwar auch dann, wenn ihm
die Ausfihrung des Werkes nicht ibertragen wird (mit Ver-
weis auf BGE 119 Il 40, E. 2d). Allerdings fuhrt eine solche
Tatigkeit von einem gewissen Umfang, welche zu beruflichen
Zwecken erbracht wird, nur zu einer Vermutung, dass der
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entsprechende Vertrag entgeltlich ist. Eine entsprechende
Vermutung dient der Erleichterung des Beweises, aber sie
bedeutet keine Umkehrung der Beweislast (mit Verweis auf
BGE 120 Il 248, E. 2c; BGE 117 1l 256, E. 2b). Eine entspre-
chende Tatsachenvermutung kann widerlegt werden. Der
entsprechende Gegenbeweis muss den Richter nicht tber-
zeugen, sondern muss lediglich den Hauptbeweis schwé-
chen, indem er Zweifel beim Richter erweckt (mit Verweis auf
Urteil 4C.298/2006 vom 19. Dezember 2006, E. 4.2.2; BGE
130 1l 421, E. 3.4, S. 326). Gestlitzt darauf entschied das
Bundesgericht, dass das von der Bauherrschaft ausgedruck-
te Verstandnis betreffend die Entgeltlichkeit («a risque») ent-
sprechend den fuir das Bundesgericht bindenden Tatsachen-
feststellungen der Vorinstanz ausreichend sei, um die im
konkreten Fall eigentlich gegebene Tatsachenvermutung der
Entgeltlichkeit zu widerlegen (E. 2.3).

6.2 Bemessung des Werklohnes

Urteil 4C.54/2006 des Bundesgerichts vom 9. Mai 2006:
Budget als Weisung

Sachverhalt: [Rz 99] Ein Planer erstellte im Auftrag eines
Bauherrn eine Kostenschatzung fur die Renovation eines Ge-
baudes. Der Bauherrenvertreter erkléarte vor Baubeginn an-
lasslich einer Besprechung, dass das Globalbudget («budget
global») auf CHF 1769’500 festgelegt werde — und zwar in-
klusive Mehrwertsteuer und Planerhonorare. Anschliessend
wurde ein Planervertrag unterzeichnet. Die Bauherrschaft
genehmigte eine Erhdhung des Budgets auf CHF 2'262’362.
Die Bauarbeiten kosteten CHF 2'766'209.20. Die Bauherr-
schaft klagte auf Zahlung der Differenz.

Erwédgungen: [Rz 100] Das Bundesgericht ging (in E. 2.2.1)
vom Grundsatz aus, dass der Beauftragte Weisungen des
Auftraggebers zu befolgen hat (Art. 397 OR), dass er den
Auftraggeber Uiber die Entwicklungen zu informieren hat und
ihn auf alle wesentlichen Umstande und Risiken hinweisen
muss. Zu den Pflichten des Architekten gehért es daher, den
Bauherren Uber die Kosten zu informieren und den Bauherrn
gegebenenfalls darauf hinzuweisen, wenn die Kosten begon-
nener Arbeiten nicht im Rahmen der Schéatzung bleiben. Im
vorliegenden Fall wurde diese Pflicht verletzt und der Planer
konnte sich auch nicht damit entlasten, dass die Bauherr-
schaft ihrerseits durch einen als Bauherrenvertreter wirken-
den Architekten vertreten war, denn die Budgetlberschrei-
tungen waren fir diesen nicht als solche erkennbar.

[Rz 101] In E. 3.2.1 wies das Bundesgericht darauf hin, dass
die Vorinstanz den Planer nicht wegen einer falschen Kos-
teninformation, sondern wegen Verletzung einer Weisung
verurteilt hatte. Das vorinstanzliche Urteil stlitzte nicht auf die
Unterscheidung zwischen «subjektivem» und «objektivem»
Mehrwert ab, sondern veranschlagte die gesamte Kosten-
Uberschreitung als Schaden, welcher durch die Verletzung
einer Weisung entstanden war. Das Bundesgericht besta-
tigte (in E. 3.2.2): Wenn vom Bauherrn eine Kostengrenze

festgelegt wurde und der Architekt realisiert (oder realisieren
musste), dass diese Grenze nicht eingehalten werden kann,
so muss er die Arbeiten sogleich unterbrechen und den Bau-
herrn informieren, um die nétigen Klarungen zu ermdglichen,
damit die Kostengrenze eingehalten werden kann. Wenn
der Architekt diese Pflichten nicht einhalt, so entspricht der
Schaden den Kosten, die sich der Bauherr durch seine Wei-
sungen ersparen wollte.

[Rz 102] Der Planer machte sodann geltend, die Kosten-
grenze sei objektiv gar nicht einhaltbar gewesen. Das Bun-
desgericht stellte dazu (in E. 3.2.2) klar, dass es darauf gar
nicht ankommt: Der Architekt hatte seine Zweifel an der Ein-
haltbarkeit der Kostengrenze mitteilen missen. Weil er das
nicht tat, hat er die angewiesene Kostengrenze akzeptiert.
Das Bundesgericht fligte sodann an, dass auch wahrend der
Bauarbeiten keine Warnung seitens des Architekten erging.
Unklar ist allerdings, ob das Bundesgericht damit aussagen
wollte, dass eine haftungsbefreiende Abmahnung dieser
«Kosten-Weisung» auch noch wéhrend den Arbeiten hétte
erfolgen kdnnen.

Bemerkungen: [Rz 103] Die Aussage des Bundesgerichts,
wonach der Schaden in einem solchen Fall dem Betrag der
Budgetuberschreitung entspricht (E. 3.2.2) ist in dieser Ab-
solutheit Uberraschend: Auch in den vom Bundesgericht zi-
tierten Literaturstellen' findet sich jedenfalls keine Aussage,
wonach der schadenersatzrechtliche Grundsatz der Vorteil-
sanrechnung im Falle der Missachtung von Weisungen nicht
gelten soll. Der Entscheid l&sst offen, weshalb diesbeziiglich
nicht dieselben Prinzipien gelten sollen, welche auch bei der
Uberschreitung von Kostenvoranschliagen zur Anwendung
kommen, also namentlich die Anrechnung des sog. «subjek-
tiven Mehrwerts»2,

Urteil 4C.211/2006 vom 26. Juni 2007: Werkvertrag und
Substantiierung

Sachverhalt: [Rz 104] Das Handelsgericht Zirich hatte die
Werklohnklage wegen ungenlgender Substantiierung der
Anspruchsvoraussetzungen abgewiesen. In Bezug auf Re-
giearbeiten wurde vom Handelsgericht ausgefihrt, diese Ar-
beiten seien unzureichend substantiiert und die rechtzeitige
Vorlage der Regierapporte sei gar nicht behauptet worden.
In Bezug auf die Ausmassarbeiten fiihrte das Handelsgericht
aus, dass keine konkreten Betrage fiir die geleistete Arbeit —
weder fir die Ausmassarbeit insgesamt noch im Einzelnen,
aufgeteilt auf die verschiedenen Arbeiten und bezogen auf
die einzelnen Hauser — genannt worden seien.

Erwédgungen: [Rz 105] Das Bundesgericht erinnerte daran,

' vgl. BGE 4C.424/2004 vom 15. Mérz 2005, E. 3.3; WaLTer FeLLmann, Haf-
tung fir falsche Kostenschatzungen, in: ALrre KoLLer, Recht der Archi-
tekten und Ingenieure, St. Gallen 2002, S. 211 ff; Rainer ScHumAcHER, Die
Haftung des Architekten aus Vertrag, in: PeTer Gauch/Pierre TERcIER, Das
Architektenrecht, 3. Aufl., Fribourg 1995, Nr. 737, S. 233.

2 BGE 4C.424/2004 vom 15. Mérz 2005, E. 5.2.
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dass das Bundesrecht bestimmt, wie weit ein Sachverhalt
zu substantiieren ist, damit er unter den Bestimmungen des
materiellen Rechts subsummiert werden kann (mit Verweis
auf BGE 108 Ill 337, E. 2b, S. 339; BGE 133 Il 153, E. 3.3,
S. 162). Ein Anspruch auf Beweisflhrung gestiitzt auf Art. 8
ZGB besteht nur in Bezug auf Tatsachen, die prozesskon-
form vorgetragen worden sind (mit Verweis auf BGE 129 lI|
18, E. 26, S. 24 f.). Ob es zulassig ist, sich mit allgemeinen
Behauptungen zu begniigen und die Detaillierung des Vor-
bringens ins Beweisverfahren, namentlich durch Einholung
einer Expertise, zu verlegen, ist eine Frage des kantonalen
Prozessrechts, die im Berufungsverfahren nicht Uberprdift
werden kann (mit Verweis auf BGE 116 Il 196, E. 3a, S. 201;
116 11 594, E. 3a, S. 595).

Urteil 4C.420/2006 vom 3. August 2007: 20%-Regel des
Art. 86 Abs. 1 SIA-Norm 118

Sachverhalt: [Rz 106] Eine Stockwerkeigentimergemein-
schaft schloss mit einem Unternehmerkonsortium einen
Werkvertrag Uber die Ausfihrung von Bauarbeiten ab. Im
Rahmen der Ausfliihrung dieser Arbeiten gab es verschie-
dene Zusatzbestellungen. In der Folge kam es zwischen
einem Stockwerkeigentiimer und dem Konsortium zu einem
Rechtstreit, wobei der Stockwerkeigentimer geltend mach-
te, dass — entgegen den Ausfiihrungen der Vorinstanz — die
Zusatzaufwendungen nicht auf der Basis von Art. 374 OR
bemessen werden kdénnen, weil der Vertrag der SIA-Norm
118 unterstellt worden war.

Erwédgungen: [Rz 107] Das Bundesgericht hielt dazu fest,
dass nach Art. 86 Abs. 1 der SIA-Norm 118 ein vereinbarter
Einheitspreis glltig bleibe, wenn (als Folge einer oder meh-
reren Bestellungsénderungen) die im Leistungsverzeichnis
beziiglich des entsprechenden Einheitspreises festgeleg-
ten Mengen um nicht mehr als 20 % Uberschritten werden.
Der Stockwerkeigentimer wollte daraus ableiten, dass eine
Erhéhung des Preises durch vertragliche Vereinbarung der
Partei entsprechend ausgeschlossen sei. Das Bundesge-
richt hielt dazu fest, dass im vorliegenden Fall zwar die SIA-
Norm 118 als Vertragsbestandteil vereinbart wurde, dass
aber die mindlichen der schriftlichen Vereinbarungen unter
den Parteien den gegenlaufigen Bestimmungen der SIA-
Norm immer vorgehen (mit Verweis auf GaucH, Der Werkver-
trag, N 316 und CHaix, Commentaire Romand, N 9 ad Intro.
Art. 363 — 379 CO).

Urteil 4A_181/2007 vom 15. August 2007: Regierapporte
und Substantiierung

Sachverhalt: [Rz 108] Zu beurteilen war ein Vorvertrag be-
treffend Elektroarbeiten, wobei dann der Unternehmer aus
der Nichteinhaltung dieses Vorvertrages klagte. Vor Bundes-
gericht wurde insbesondere eine Verletzung des Art. 8 ZGB
gerugt.

Erwédgungen: [Rz 109] Interessant sind insbesondere die
Ausfiihrungen, welche die Vorinstanz offenbar zu den von der

Bauleitung nicht gegengezeichneten Regierapporten machte
(E. 4.2.2): «Weiter hat die Vorinstanz festgestellt, dass die vor
Amtsgericht aufgelegten Arbeitsrapporte, mit denen die Kila-
gerin die von ihr fir die Y.___ 2005 getatigten Vorbereitungs-
arbeiten beweisen wolle, allein von den jeweiligen Mitarbei-
tern unterzeichnet seien. Die Rapporte wirden zwar keine
unzuldssigen Zeugenbescheinigungen darstellen, da sie als
betriebliche Leistungserfassung und nicht im Hinblick auf
den laufenden Prozess erstellt worden seien. Sie beséssen
aber — im Gegensatz zu Arbeitsrapporten, die vom Bestel-
ler visiert seien — keine Beweiskraft, sondern wirden blosse
Parteibehauptungen darstellen. Als solche kdnnten sie bloss
der Substantiierung der eingeklagten Anspriiche dienen. Die
Kléagerin lege in ihren Rechtschriften nicht dar, worin die Vor-
bereitungsarbeiten bestanden hatten. Dass diese Arbeiten
mit den Rapporten gentigend substantiiert seien, verneinte
die Vorinstanz. Mangels Details kénne die Angemessenheit
des geltend gemachten Arbeitsaufwands nicht beurteilt wer-
den. Mit den von der Klégerin angerufenen Zeugen koénnte
zwar der geleistete Zeitaufwand bewiesen werden, nicht
aber, welche Arbeiten genau ausgefiihrt worden seien. Ins-
besondere bleibe unbekannt, von welcher Gréssenordnung
von Installationsmaterial Gberhaupt die Rede sei. Die fehlen-
den Angaben dirften nicht von den Zeugen erfragt werden,
weil nur uber behauptete Tatsachen Beweis erhoben werden
darfe. Auch nach Abnahme dieser Beweise wére es daher
weder dem Gericht noch einem Experten mdglich, zu beur-
teilen, ob der Zeitaufwand fur die ausgefiihrten Leistungen
angemessen gewesen sei.»

[Rz 110] Das Bundesgericht fuhrt zu diesen Erwagungen der
Vorinstanz aus, dass sich daraus ergebe, dass die Vorins-
tanz eine freie Beweiswirdigung vorgenommen habe, die
bundesrechtlich nicht geregelt ist, so dass die Beweislast-
verteilung (Art. 8 ZGB) gegenstandlos geworden sei. Auch
die Tatsache, dass die Vorinstanz die zehn angerufenen Zeu-
gen nicht angehdrt hat und die beantragte Expertise nicht
durchgeflhrt hat, widerspreche Art. 8 ZGB nicht, denn nach
den Feststellungen der Vorinstanz wird mit den Rapporten
im Wesentlichen nur der Zeitaufwand, nicht aber der genaue
Umfang der Arbeiten umschrieben. Inwieweit Behauptungen
zu substantiieren seien, damit dazu Beweis abgenommen
werden kann, bestimmt sich nach kantonalen Recht (BGE
108 I 337 E. 2d).

Bemerkungen: [Rz 111] Der Entscheid illustriert, mit wel-
chen beweisrechtlichen Hirden ein Unternehmer zu rechnen
hat, welcher seinen Aufwand gestitzt auf Rapporte belegen
muss, welche vom Besteller nicht visiert sind. Im vorliegen-
den Fall ist der Unternehmer insbesondere daran gescheitert,
dass aufgrund der Rapporte nicht ersichtlich war, «welche
Arbeiten genau ausgefiihrt worden seien» (Umfang der Ar-
beiten). Damit genligten die Rapporte den Substantiierungs-
anforderungen nicht. Ob der Hinweis der Vorinstanz, wonach
mangels Details die Angemessenheit des gemachten Ar-
beitsaufwandes nicht beurteilt werden kénnte, stichhaltig ist,
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ist unseres Erachtens zweifelhaft, denn die Angemessenheit
des tatsachlich geleisteten Aufwandes ist grundséatzlich zu
vermuten und das Gegenteil (bzw. entsprechende Indizien)
waren vom Besteller, welcher die Angemessenheit bestreitet,
darzulegen (vgl. HORLIMANN/SIEGENTHALER in: Handkommentar
zum Schweizer Privatrecht: N 4 zu Art. 325 OR). Das Bun-
desgericht hat diese Frage im Urteil 4A_291/2007 vom 29.
Oktober 2007 offengelassen.

Urteil 4A_291/2007 vom 29. Oktober 2007: Substantiie-
rungspflicht bei Regiearbeiten

Sachverhalt: [Rz 112] Eine im Bereich Luftungsmontagen
tatige Firma war als Subunternehmerin einer Aktiengesell-
schaft tatig. Die Subunternehmerin klagte auf Bezahlung
ausstehender Werklohnforderungen.

Erwégungen: [Rz 113] Der vorinstanzlich unterlegene Sub-
unternehmer riigte eine Verletzung von Art. 8 ZGB, «weil die
Vorinstanz ihm zu Unrecht die Beweislast fir die Angemes-
senheit des Aufwandes auferlegt habe». Das Bundesgericht
stellt indessen fest, dass die Vorinstanz das Thema der An-
gemessenheit des Zeitaufwandes lediglich als Argument zur
Begrundung herangezogen habe, weshalb der Beschwer-
deflhrer anzugeben habe, auf welche Leistungen sich die
geltend gemachten Arbeitstage bezogen. Da der Beschwer-
deflhrer aber bereits die geforderten Angaben betreffend
der erbrachten Leistungen nicht hinreichend vortrug, stellte
sich die Frage der Beweislast fiir eine allfallige Ubersetztheit
des geltend gemachten Aufwandes gar nicht. Die Frage, wer
die Beweislast fir die Angemessenheit des Aufwandes tragt,
wurde vom Bundesgericht offen gelassen (E.3.2).

[Rz 114] Unter E.3.4 macht das Bundesgericht sodann Aus-
fihrungen zur Substantiierungspflicht bei Regierarbeiten. Zur
Substantiierungspflicht hielt das Bundesgericht allgemein
fest, dass sich die jeweiligen Anforderungen einerseits aus
den Tatbestandsmerkmalen der angerufenen Norm und an-
dererseits aus dem prozessualen Verhalten der Gegenpartei
ergeben, denn Tatsachenbehauptungen missen so konkret
formuliert sein, dass ein substantiiertes Bestreiten mdéglich ist
oder der Gegenbeweis angetreten werden kann. «Bestreitet
der Prozessgegner das an sich schliissige Vorbringen der
behauptungsbelasteten Partei, kann diese gezwungen sein,
die rechtserheblichen Tatsachen nicht nur in den Grundzlige,
sondern so umfassend und klar darzulegen, dass dartber
Beweis abgenommen werden kann» (mit Verweis auf BGE
127 11 364 E.2b S. 368; 123 Ill 183 E.3e S. 187f.). Die Tat-
sache, dass die Anforderungen an die Substantiierung auf
vom prozessualen Verhalten der Gegenpartei beeinflusst
werden, &ndert aber nichts daran, «dass die behauptungs-
belastete Partei ihre Vorbringen zunéchst so schllssig und
konkret darlegen muss, dass ein entsprechendes Bestreiten
Uberhaupt moglich ist» (mit Verweis auf BGE 127 11l 365 E.2b
S. 368). Im vorliegenden Fall hatte sich der Beschwerdeflh-
rer im Wesentlichen damit begniigt, in einer tabellenférmi-
gen Zusammenstellung anzugeben, an welchem Datum er

welche Mitarbeiter wie viele Stunden eingesetzt hatte. Wie
die Vorinstanz und das Bundesgericht festhielten, hatte er
«auch hinlangliche Angaben zu den erbrachten Arbeiten
machen missen». Der Subunternehmer machte sodann mit
Hinweis auf das Urteil 4C.188/1999 vom 6. April 2000 geltend,
dass «eine summarische Umschreibung der ausgefihrten
Arbeiten geniige». Das Bundesgericht hielt dem entgegen,
dass es in jenem Urteil nicht um die Frage gegangen sei, ob
eine summarische Umschreibung der Arbeiten genuge, zu-
mal aus jenem Urteil auch nicht hervorgehe, was dort unter
einer «<summarischen Umschreibung der Arbeiten» verstan-
den wurde. Ohnehin habe der Subunternehmer sogar eine
bloss summarische Umschreibung der geleisteten Arbeiten
unterlassen (E.3.4).

[Rz 115] Schliesslich machte der Subunternehmer gel-
tend, man habe fir die Erledigung des Grundausbaus der
Kanalmontage eine «Fertigstellungspauschale» von CHF
50’000.00 vereinbart. Dazu fuhrte das Bundesgericht un-
ter E.4.3 Folgendes aus: «Was der Unternehmer zum ver-
einbarten Pauschalpreis leisten muss, ergibt sich aus dem
konkreten Werkvertrag, dies ist durch Auslegung des ganzen
Vertrages zu ermitteln. Bei Streitigkeiten obliegt es dem Un-
ternehmer, den vom Pauschalpreis abgedeckten Leistungs-
umfang und einen allfélligen Mehraufwand zu beweisen. Da
dies schwierig sein kann, empfiehlt Art. 40 Abs. 2 SIA-Norm
118, Pauschalpreise nur aufgrund vollstandiger und klarer
Unterlagen (detaillierte Baubeschreibung, Plane und derglei-
chen) zu vereinbaren».

Bemerkungen: [Rz 116] Das Bundesgericht hat es unter E.3.2
offen gelassen, wer die Beweislast fiir die Angemessenheit
des Aufwandes tragt. Nach unserer Auffassung misste der
Besteller einen allfallig Ubersetzten Zeitaufwand (d.h. eine
Sorgfaltspflichtsverletzung) als rechtshindernde bzw. rechts-
aufhebende Tatsachenbehauptung beweisen (HURLIMANN/
SIEGENTHALER, in: Handkommentar zum Schweizer Privat-
recht, N 4 zu Art. 375 OR; anders GaucH, Der Werkvertrag,
N 1021). Unseres Erachtens ist es daher nicht korrekt, dass
die Vorinstanz unter Hinweis auf das Thema der Angemes-
senheit des Aufwandes urteilte, der Subunternehmer héatte
neben der Angabe der Arbeitsstunden bzw. —tage eine ge-
naue und konkrete Darlegung der erbrachten Arbeiten sowie
der Arbeitsfortschritte erbringen missen. Da dies allerdings
nur eines von zwei Argumenten der Vorinstanz war, konnte
das Bundesgericht diese Frage offen lassen.

[Rz 117] Bezuglich der Substantiierungspflicht ist die Feststel-
lung relevant, dass diese auch vom prozessualen Verhalten
der Gegenpartei abhangt, indem im Falle einer Bestreitung
rechtserhebliche Tatsachen nicht nur in den Grundziigen,
sondern so umfassend und klar darzulegen sind, dass da-
riber Beweis abgenommen werden kann (E.3.4). Damit
stellt sich naturlich die prozessrechtliche Frage, inwieweit
eine Partei durch die Begrenzung der Anzahl Rechtschriften
im kantonalen Zivilprozess dazu gezwungen werden kann,
Bestreitungen der Gegenseite zu antizipieren (z.B. in jenen



Thomas Siegenthaler / Roland Hirlimann, Das Werkvertragsrecht in den Entscheiden des Bundesgerichtes in den Jahren 2006 und 2007, in: Jus-

letter 22. September 2008

Kantonen und Verfahren, wo nur ein einfacher Schriften-
wechsel vorgesehen ist). Weiter stellt sich die Frage, ob eine
Partei zu einer Triplik zuzulassen ist, wenn eine Bestreitung
erstmals in der Duplik erfolgt.

[Rz 118] Heikel dunkt uns die Feststellung des Bundesgerich-
tes (in E. 4.3), wonach der Unternehmer bei einem vereinbar-
ten Pauschalpreis zu beweisen habe, was zum abgedeckten
Leistungsumfang gehért und was allenfalls als Mehraufwand
zusétzlich zu verguten ist. Mit dieser Aussage hat das Bun-
desgericht das Risiko unklarer Leistungsdefinitionen (ohne
dies zu begriinden) einseitig dem Unternehmer Gberbunden,
obschon es in der (Bau-)Praxis doch haufig der Besteller
(bzw. sein Ingenieur oder Architekt) ist, welcher den Leis-
tungsbeschrieb erstellt und sich dabei entsprechend an die
Empfehlung des Art. 40 Abs. 2 SIA-Norm 118 halten musste.
Entsprechend dem Urteil 4C.203/2005 vom 9. Januar 2006
(E. 4.1), dem Urteil 4P.99/2005 vom 18. August 2005 (E. 3.2)
und dem Urteil 4C.23/2004 vom 14. Dezember 2004, E. 3.1
muss derjenige einen Festpreis beweisen, welcher das Zu-
standekommen einer entsprechenden Vereinbarung be-
hauptet. Das muss unseres Erachtens auch bedeuten, dass
es Sache des Bauherrn ware, zu behaupten und zu bewei-
sen, dass fir eine bestimmte Leistung ein Festpreis verein-
bart wurde bzw. dass diese Bestandteil der Pauschal- oder
der Festpreisabrede ist.

6.3 Verjahrung des Werklohnes

a) Urteil 4C.397/2005 des Bundesgerichts vom 1.
Mérz 2006: Verjahrung der Riickforderung von zuviel
bezahlten Akontozahlungen)

Sachverhalt: [Rz 119] Ein Architekt hatte in den Jahren
1984/1985 und in den Jahren 1990/1991 mehrere Bauprojek-
te fir Mehrfamilienhduser erstellt. Ein Teil der Projekte wurde
realisiert. Der Architekt forderte ein Resthonorar, wahrend die
Auftraggeber sich auf den Standpunkt stellten, sie hatten be-
reits zuviel bezahlt. Entsprechend machten sie einen Ruck-
forderungsanspruch aus zuviel geleisteten Akontozahlungen
geltend. Ausserdem verlangten sie vom Architekten Scha-
denersatz wegen KostenUlberschreitung. Vor Bundesgericht
war im Wesentlichen noch strittig, ob der Rickforderungsan-
spruch aus zuviel bezahlten Akontozahlungen verjahrt war.

Erwédgungen: [Rz 120] Den Begriff der «Akontozahlung»
umschrieb das Bundesgericht (in E. 2.1) wie folgt: «Unter
Akontozahlungen werden im Allgemeinen vorldufige Zah-
lungen verstanden, welche unter Vorbehalt einer definitiven
Abrechnung geleistet werden, wobei die Differenz zwischen
den geleisteten Akontozahlungen und den durch die Abrech-
nung festgestellten effektiven vertraglichen Anspruch von
der einen oder anderen Partei auszugleichen ist (BGE 126 IlI
119, E. 2b, S. 120).» Wenn mit der vorlaufigen Akontozahlung
objektiv mehr geleistet wird als die Vertragsparteien nach der
vertraglichen Abrede bei definitiver Regelung der gegensei-
tigen Anspriiche zustehen wirde, so entbehrt die Leistung

insoweit des Rechtsgrundes. Daher hat das Bundesgericht
in seiner alteren Rechtsprechung daflirgehalten, der Ruck-
forderungsanspruch beruhe insoweit auf ungerechtfertigter
Bereicherung und verjahre entsprechend nach Art. 67 OR®.
Diese Praxis wurde dann in BGE 126 Il 119 geandert, da die
Vereinbarung der Akontozahlung auf dem Vertrag der Partei-
en beruht und daraus zu schliessen ist, dass diejenige Partei
vertraglich zur Rickleistung der Akontozahlung verpflichtet
ist, welche bei endgultiger Abrechnung zuviel erhalten hat
(BGE 126 11l 119, E. 3d, S. 122).

[Rz 121] Zu entscheiden war im vorliegenden Fall indes-
sen, wann diese zehnjahrige Verjahrungsfrist beginnt: In
Frage k&me grundsétzlich der Zeitpunkt der Zustellung der
Schlussabrechnung oder der Zeitpunkt der Akontozahlung.
Das Bundesgericht entschied (in E. 2.2.2), dass der An-
spruch auf Ruckforderung zuviel geleisteter Akontozahlun-
gen grundséatzlich mit dem Tag der Erbringung der Akonto-
zahlung féallig wird, soweit die zur Akontozahlung verpflichtete
Vertragspartei die Falligkeit der Riickforderung herbeifiihren
kann (entsprechend Art. 130 Abs. 1 OR).

[Rz 122] Im vorliegenden Fall ging das Bundesgericht davon
aus, dass die Parteien nicht ausgeschlossen haben, dass
zuviel bezahlte Akontozahlungen vor der definitiven Abrech-
nung zuriickgefordert werden kénnen. Daraus schloss es,
dass die Verjahrung der Riickforderung fir jede Akontozah-
lung mit deren Falligkeit begann (E. 2.2.4). Das Argument,
dass sich Bestand und Héhe der Rickforderung erst auf-
grund der definitiven Abrechnung ermitteln lassen, liess das
Bundesgericht nicht gelten, denn es kdénne durchaus sein,
dass die zur Leistung von Akontozahlungen verpflichtete Ver-
tragspartei im Einzelfall schon vor der Schlussabrechnung
erfahrt, dass sie zuviel bezahlt hat (E. 2.2.3).

Bemerkungen: [Rz 123] Indem das Bundesgericht die Ver-
jahrung des Ruckforderungsanspruchs mit dessen Falligkeit
beginnen lasst, nimmt es in Kauf, dass dieser Anspruch zu
verjéghren beginnt, bevor der Berechtigte von ihm Kenntnis
hat. Es trifft natrlich zu, dass ein Berechtigter ausnahms-
weise auch vor Eingang der Schlussabrechungen vom
Ruckforderungsanspruch erfahren kann und es kénnte
ausnahmsweise sogar vorkommen, dass eine Schlussabre-
chung nie erstellt wird. Wenn das Bundesgericht den Beginn
der Verjahrung jeweils ab Kenntnis des Ruickforderungsan-
spruchs festlegen wirde (in der Regel also spatestens ab
der Schlussabrechungen, aber ausnahmsweise eben auch
friiher), hatte es diesen besonderen Konstellationen Rech-
nung tragen kénnen.

a) Urteil 4C.421/2005 vom 6. April 2006: Rechtsmiss-
brauchliche Geltendmachung der Verjéahrung

Sachverhalt: [Rz 124] Im Sommer 1996 hat ein Unternehmer-
Konsortium im Auftrag des Kantons Wallis einen neuen Be-
lag fur ein Teilstick der Autobahn A 9 erstellt. Im September

¢ BGE 107 11 220.
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1998 wurde festgestellt, dass auf einem Teilstlick von un-
gefahr 800 m die Rutschfestigkeit ungeniigend war und im
November 1998 wurde festgestellt, dass dies auf eine unge-
nugende Qualitat des verwendeten Granulats zuriickging. Im
Februar 1999 hat der Kanton den Mangel gegeniber dem
Konsortium gerlgt. In der Folge haben das Konsortium und
der Kanton ein gemeinsames Gutachten in Auftrag gegeben
und das Konsortium hat Behebungsvorschlédge unterbreitet.
Der Kanton Wallis hat im Ubrigen ein weiteres Gutachten
bei der ETH in Auftrag gegeben und in der Folge dann im
Juli 2001 die Mangelriige auf den gesamten Belag des ent-
sprechenden Bauloses ausgedehnt und eine Frist zur Nach-
besserung bis Juni 2002 angesetzt. Im November 2001 fand
eine Besprechung statt. Anlasslich der Besprechung vom
November 2001 akzeptierte der Vertreter des Konsortiums
eine Nachbesserungsfrist bis Ende Juni 2002. Nach Zustel-
lung des Besprechungsprotokolls im Januar 2002 erklarte
das Konsortium, dass es jegliche Haftung fur die mangelnde
Rutschfestigkeit ablehne. Es folgte weitere Korrespondenz
und im Juni 2002 machte das Konsortium schliesslich gel-
tend, allfallige Anspriche des Kantons wéren zwischenzeit-
lich verjahrt. Im Méarz 2003 klagte der Kanton Wallis dann ge-
gen das Konsortium. Die Walliser Gerichte haben die Klage
weitgehend gutgeheissen.

Erwédgungen: [Rz 125] Streitig war vor Bundesgericht die
Frage der Verjahrung. Die Vorinstanz hatte aus der Tatsache,
dass der Vertreter des Konsortiums im November 2001 eine
Nachbesserungsfrist bis Juni 2002 akzeptiert hatte (geméss
dem damals erstellten Protokoll) den Schluss gezogen, dass
das Konsortium auf die Geltendmachung der Verjahrung ver-
zichtet habe. Dazu hielt das Bundesgericht fest, dass kein
Element des Urteils bestétigte, dass das Konsortium sich an-
lasslich der Sitzung vom November 2001 der Verjahrungsfra-
ge bewusst war und die Nachbesserungsfrist bis Ende Juni
2001 «en toute connaissance de cause» akzeptiert habe.
Die Frage der Verjahrung sei im Protokoll nicht erwéhnt. Man
kénne daher nicht den Schluss ziehen, dass der Kanton aus
der Haltung des Vertreters des Konsortiums zur Dauer der
Nachbesserungsfrist habe entnehmen kénnen, dass die Mit-
glieder des Konsortiums auf die Geltendmachung der Verjah-
rung verzichten (E. 4.2).

[Rz 126] Die Vorinstanz hatte ausserdem entschieden, dass
die Geltendmachung der Verjdhrung im vorliegenden Fall
rechtsmissbrauchlich sei. Das Bundesgericht verwies dies-
beziiglich auf seine Rechtsprechung, wonach die Berufung
auf die Verjahrung nicht nur dann rechtsmissbrauchlich ist,
wenn er den Glaubiger mit List dazu bringt, nicht innert Frist
zu reagieren, sondern auch, wenn er ohne schlechte Absicht
sich derart verhalt, dass der Glaubiger davon abgehalten
wird, rechtliche Schritte zur Unterbrechung der Verjahrung
einzuleiten, sofern diese Unterlassung bei einer objektiven
und vernilinftigen Betrachtung als verstandlich erscheint. Da-
bei muss das Verhalten des Schuldners flr die Unterlassung
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des Glaubigers kausal sein*. Wenn indessen die Verjéhrung
bereits eingetreten ist und der Schuldner sich erst dann so
verhalt, dass der Glaubiger von einer Verjahrungsunterbre-
chung abgehalten wird, so liegt keine Rechtsmissbrauchlich-
keit vor, weil in diesem Fall das Verhalten des Schuldners fur
den Ablauf der Verjahrungsfrist nicht kausal ist (E. 5.1)%. Das
Bundesgericht prifte den Sachverhalt in der Folge auf der
Basis dieser Kriterien und machte dabei namentlich folgende
Aussagen:

[Rz 127] Wenn der Unternehmer sich zusammen mit dem
Bauherrn an der Suche nach Lésungen beteiligt und paral-
lel dazu zugleich versucht, Dritte einzubeziehen, ohne dabei
ausdriicklich oder stillschweigend eine Haftung zu anerken-
nen, so kann der Bauherrn daraus nicht ableiten, dass eine
aussergerichtliche Ldsung héchstwahrscheinlich sei und
dass daher auf jegliche Massnahme zur Unterbrechung der
Verjahrung verzichtet werden kénne (E. 5.2)8. Gestltzt dar-
auf und auch weil die Méangelhaftungsanspriiche anlésslich
der Besprechung vom November 2001 bereits verjahrt wa-
ren, kam das Bundesgericht zum Schluss, dass die Geltend-
machung der Verjahrung nicht rechtsmissbrauchlich war.
Uberhaupt sei im Rahmen von Verhandlungen zwischen
einem mit dem Strassenbau beauftragten Bauherrn (mit ent-
sprechendem technischem und juristischem Personal) und
einem in diesem Bereich tatigen Konsortium kaum Raum
fur ein zweifelhaftes Verhalten des Schuldners, welches den
Bauherrn davon abhalten kdnnte, verjdhrungsunterbrechen-
de Massnahmen zu ergreifen.

Bemerkungen: [Rz 128] Aus dem Entscheid ergibt sich deut-
lich, dass insbesondere professionelle Bauherrn aus der Teil-
nahme des Unternehmers an Verhandlungen tber Mangel-
haftungsfragen nicht den Schluss ziehen kénnen, dass der
Unternehmer damit auf die Geltendmachung der Verjahrung
gemass Art. 371 OR verzichte bzw. es wird den Bauherren
verwehrt, in einem solchen Kontext geltend zu machen, die
Berufung auf die Verjahrung sei rechtsmissbrauchlich.

Urteil 4C.32/2006 vom 4. Mai 2006: Handwerksarbeit im
Sinne von Art. 128 Ziff. 3 OR

Sachverhalt: [Rz 129] Die im Handelsregister eingetragene
Generalunternehmung X SA flhrte in der Wohnung des Soh-
nes des Anwaltes A Arbeiten durch, und zwar Malerarbeiten,
den Einbau einer Dusche, das Adjustieren von Tiren und
Fenstern, Parkettreparaturen und das Einbringen eines Lin-
oleumbelages beim Eingang etc. Die entsprechende Rech-
nung wurde nicht bezahlt. Das erstinstanzliche Gericht des
Kantons Genf wies die Klage der Bauunternehmung ab, da
es sich um eine Forderung «aus Handwerksarbeit» im Sin-
ne von Art. 128 Ziff. 3 OR handle und die Verjéhrungsunter-
brechung erst nach Ablauf der entsprechenden finfjahrigen

4 BGE 131111430, E.2,S. 437; BGE 128 VV 236, E. 4a, S. 241.
5 mit Verweis auf BGE 113 11 264, E. 2e, S. 269.
& unter Verweis auf BGE 5C.68/2000 vom 13. Juli 2000, E. 3a und b.
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Verjahrungsfrist erfolgt sei. Das Kantonsgericht hob diesen
Entscheid auf und verurteilte den Anwalt A und seinen Sohn
zur Zahlung.

Erwédgungen: [Rz 130] Mit Verweis auf BGE 123 Ill 120 E. 2
erinnerte das Bundesgericht (in E. 4.1) daran, dass der Be-
griff der Handwerksarbeit nach Art. 128 Ziff. 3 OR auf Arbei-
ten beschréankt ist, welche nicht nur keiner speziellen Tech-
nologien, sondern auch keiner besonderer organisatorischer
Massnahmen bedirfen. Bei der zweiten Bedingung geht es
insbesondere darum, dass keine Notwendigkeit flr planeri-
sche Massnahmen oder fiir eine Koordination mit anderen
Berufsgattungen besteht. Ob eine bestimmte Arbeit als Hand-
werksarbeit zu qualifizieren ist, kann dabei Schwierigkeiten
bereiten, denn die Ubergange sind fliessend; Zum Beispiel
wenn eine Leistung mehrere Einzelleistungen umfasst, wel-
che verschiedener Natur sind. In einem solchen Falle ist die
Gesamtleistung als Ganzes zu qualifizieren und die Frage,
ob es sich um eine Handwerksarbeit im Sinne von Art. 128
Ziff. 3 OR handelt, folgt nicht einfach jener Leistung, deren
Rechnungsbetrag hdher ist. Massgebend ist die Natur der
Arbeit und nicht eine Eigenschaft des Ausfuihrenden: Irrele-
vant ist, ob es sich um einen kleinen Handwerker oder einen
grossen Unternehmer («petit artisan ou gros entrepreneur»)
handelt. Es kommt daher nicht darauf an, ob der Handwerker
alleine oder mit Angestellten arbeitet oder ob er auf Hilfsper-
sonen oder Subunternehmer zurlickgreift. Da Art. 128 Ziff.
3 OR eine Ausnahme von der allgemeinen Verjahrungsfrist
darstellt, ist diese Ausnahme restriktiv auszulegen und im
Zweifelsfalle ist daher die zehnjahrige Verjahrungsfrist des
Art. 127 OR anzuwenden, wenn die Arbeit nicht als einfach,
alltaglich oder routineméssig bezeichnet werden kann (E.
4.1) (mit Verweis auf BGE 123 Il 120, E. 2a, S. 122).

[Rz 131] Gestltzt auf diese Kriterien bestatigte das Bun-
desgericht in E. 4.2 das Urteil der Vorinstanz, wonach die
strittigen Arbeiten nicht als Handwerksarbeit im Sinne von
Art. 128 Ziff. 3 OR qualifiziert werden kénnen: Die verschie-
denen Arten der Arbeiten und der Beizug der entsprechen-
den Fachleute bedurften einiger Koordination. Ausserdem ist
die Vielseitigkeit der Arbeiten und auch der Stundenaufwand
im Verhaltnis zur bescheidenen Grésse der Wohnung zu se-
hen, was zeigt, dass es darum ging, die Wohnung vollstandig
zu renovieren. Namentlich der Einbau einer Nasszelle in eine
Wohnung, welche bisher keine solche enthielt, spricht gegen
eine Qualifikation als Handwerksarbeit im Sinne von Art. 128
Ziff. 3 OR. Das Bundesgericht hielt allerdings fest, dass die
Vorinstanz zu Unrecht die Art des ausfihrenden Unterneh-
mers und die Tatsache, dass mit Temporarangestellten ge-
arbeitet wurde, hervorgehoben hat. Diese Kriterien sind nach
der Rechtsprechung nicht massgebend. Indessen hatte die
Vorinstanz zu Recht auch die anderen Argumente gewich-
tet. Auch wenn diesbeziiglich trotzdem ein Zweifel verblieben
ware, hatte Art. 127 OR angewandt werden missen.
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7. Beendigung des Werkvertrages

a) Urteil 4C.281/2005 vom 15. Dezember 2005: Planer-
werkvertrag: Beendigung vs. Suspensivbedingung

Sachverhalt: [Rz 132] Eine Immobiliengesellschaft beauf-
tragte drei Architekten mit der Ausarbeitung eines Baupro-
jektes fur 75 bis 100 Wohnungen und Reihenh&user. Die drei
Architekten sollten namentlich die Baueingabeplane erstel-
len, die Baubewilligung einholen und dann die Detailplane er-
stellen. Das Honorar wurde auf CHF 5000 pro Wohneinheit
festgelegt und von der Bedingung abhéngig gemacht, dass
die Baubewilligung erteilt wird und die Bank den Kredit erteilt.
Das erste Projekt war nicht bewilligungsféhig. Die Architek-
ten Uberarbeiteten das Projekt und erhielten Ausklnfte von
den Baubewilligungsbehérden, welche darauf schliessen
liessen, dass das Uberarbeitete Projekt bewilligt wirde. Die
Immobiliengesellschaft weigerte sich indessen, das Projekt
den Behoérden vorzulegen und engagierte schliesslich einen
anderen Architekten. Die Immobiliengesellschaft teilte in
der Folge mit, dass sie den Vertrag mit den drei Architekten
kindige.

Erwdgungen: [Rz 133] Das Bundesgericht ging von einem
Werkvertrag aus (E. 3.1). Die Immobiliengesellschaft berief
sich indessen bezliglich des Honorars/Werklohnes auf die
Suspensivbedingung. Es ging also um das Verhaltnis von
Art. 377 OR (Rucktritt des Bestellers gegen Schadloshal-
tung) und Art. 156 OR (Verhinderung des Bedingungsein-
tritts gegen Treu und Glauben). Das Bundesgericht hielt (in
E. 3.4) fest, dass die Suspensivbedingung nicht nur flr die
Klage auf Vertragserflllung gilt, sondern auch fir die Ent-
schadigungsforderung nach Art. 377 OR: Die Bestellerin
muss die Architekten also nur dann entschadigen, wenn die
Bedingung ohne den Vertragsrucktritt eingetreten ware —
wobei die Bedingung dann als erflllt gilt, wenn deren Eintritt
vom Besteller wider Treu und Glauben verhindert wird. Die
Frage war sodann, ob die Immobiliengesellschaft treuwidrig
gehandelt hatte, d.h. ob sie gegen Treu und Glauben im Sin-
ne von Art. 2 ZGB gehandelt hatte. Das Bundesgericht fuhr-
te dazu (in E. 3.5) aus, dass auf die Griinde des Handelns
abzustellen ist. Es hielt zudem fest, dass man sich hiiten
musse, Art. 156 OR zu weit auszulegen, denn mit der Verein-
barung einer Bedingung hatten die Parteien ein Element der
Ungewissheit ja bewusst in Kauf genommen. Insbesondere
ist niemand gehalten, den Eintritt der Bedingung zu férdern,
denn Treu und Glauben verpflichten nicht zu einem Handeln
gegen die eigenen Interessen. Andererseits bedarf es fur die
Anwendung von Art. 156 OR keiner Absicht, gegen Treu und
Glauben zu handeln.

[Rz 134] Fur den konkreten Fall befand das Bundesgericht
(in E. 3.5.1), dass die Immobiliengesellschaft den Eintritt der
Bedingung (Baubewilligung) verhindert hatte. Die Immobili-
engesellschaft hat ihre Weigerung nicht begriindet und es
war fiir die Weigerung auch kein wichtiger Grund ersichtlich.
Daraus schloss das Bundesgericht auf eine Treuwidrigkeit.
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[Rz 135] Im nachsten Schritt ging das Bundesgericht (in E.
3.5.2) der Frage nach, ob eine Kausalitat bestand. Es ging
dabei insbesondere darum, ob das zweite Projekt tberhaupt
bewilligungsfahig gewesen ware. Diese Bewilligungsfahig-
keit wurde vom Bundesgericht gestutzt auf die von der Vorin-
stanz festgestellten Tatsachen angenommen.

[Rz 136] Die Immobiliengesellschaft machte im Ubrigen gel-
tend, sie habe das Vertrauen in die Architekten verloren ge-
habt. Das Bundesgericht erklarte dazu (in E. 3.6), dass der
Verlust des Vertrauens fir sich allein nicht von der Entschadi-
gungspflicht geméss Art. 377 OR entbindet. Ein Verzug und
ein Vorgehen nach Art. 366 OR war von der Immobilienge-
sellschaft nicht geltend gemacht worden.

Bemerkungen: [Rz 137] Obwohl die Architekten im vorlie-
genden Fall ihrer Honorarforderung schliesslich durchsetzen
konnten, illustriert dieses Urteil, wie prekéar ein bedingter Ver-
gltungsanspruch im Falle eines unkooperativen Verhaltens
des Bestellers sein kann: Erstens muss das unkooperative
Verhalten derart sein, dass es die Schwelle des restriktiv
auszulegenden Art. 156 OR erreicht und zweitens muss der
unter Umsténden schwierige Nachweis geflihrt werden, dass
die Bedingung ohne dieses Verhalten erflllt worden wére.

Urteil 4C.393/2006 vom 27. April 2007: Beendigung nach
Art. 377 OR

Sachverhalt:[Rz 138] Eine Informatikunternehmung verpflich-
tete sich gegentiber einer Bestellerin, ein Softwarepaket zur
Verfigung zu stellen und daran individuelle Anpassungen
vorzunehmen sowie entsprechende Instruktionskurse abzu-
halten. In der Folge kam es zum Streit, wobei die Bestellerin
Mangel geltend machte und gestitzt darauf eine Wandelung
gemass Art. 368 OR verlangte, wéhrend das Informatikunter-
nehmen ausstehende Zahlungen forderte.

Erwédgungen: [Rz 139] Das Bundesgericht stellte fest, dass
der Streit sich um Probleme drehte, welche im Zusammen-
hang mit der Individualisierung der Funktionen der Software
entstanden sind, wobei diese Arbeiten mehrere Tage in An-
spruch nahmen und einen wesentlichen Teil der Leistungen
des Softwareunternehmens ausmachten. Angesichts dieser
wichtigen Adaptions- und Individualisierungsarbeiten kam
das Bundesgericht zum Schluss, dass die Regeln Uber den
Werkvertrag per Analogie anwendbar seien (E. 3.1).

[Rz 140] Weiter stellte das Bundesgericht fest, dass die Be-
stellerin ihre Vertragsbeziehungen mit dem Infomatikunter-
nehmen vor dem Abschluss der Anpassungsarbeiten und
vor der vereinbarten Inbetriebnahme beendet hatte. Die Ab-
lieferung hatte somit noch nicht stattgefunden, so dass die
Regeln Uber die Sachgewahrleistung nicht zur Anwendung
kamen. Gestitzt auf die Sachverhaltsfeststellungen der Vor-
instanz liess sich auch nicht sagen, dass ein Fall von Art. 366
OR vorliegen wirde, so dass Art. 377 OR anzuwenden war
(E. 3.2).

[Rz 141] Nach Art. 377 OR steht dem Besteller vor Ablieferung
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des Werkes das Recht zu, sich vom Vertrag zu I6sen, indem
er die bereits geleistete Arbeit bezahlt und den Unternehmer
schadlos hélt. Es handelt sich dabei um eine Vertragsauf-
I6sung ex nunc. Im vorliegenden Fall stellte sich die Frage,
inwieweit ein Besteller einen Vertrag nach Art. 377 OR be-
enden kann, ohne den Unternehmer vollstdndig schadlos
halten zu missen (E. 3.3). Das Bundesgericht verwies dies-
beziiglich auf seine nicht immer ganz konstante Rechtspre-
chung (BGE 69 1l 139; BGE 117 11 237, E. 4a; BGE 96 Il 192,
E. 8; BGE 4C.387/2001 vom 10. September 2002, E. 6.2 und
6.5) und auf die Rechtslehre, welche mehrheitlich die Ansicht
vertritt, dass der Richter die Entschadigung geméss Art. 377
OR verringern oder ganzlich verweigern kann, wenn der
Besteller sich aus wichtigen Griinden vom Vertrag 16st (ins-
besondere mit Verweis auf GaucH, Der Werkvertrag, N 568
ff und CHaix, Commentaire Romand, N 17 ad Art. 377 OR).
Gestlitzt auf Judikatur und Rechtslehre kam das Bundesge-
richt dann (in E. 3.3.3) zum Schluss, dass eine Reduktion der
Entschadigung nach Art. 377 OR zur Anwendung kommen
kann, wenn die Umstande es rechtfertigen. Das Bundesge-
richt liess dabei offen, auf welcher dogmatischen Grundlage
dies zu erfolgen hat. Das Bundesgericht erinnerte zudem an
seine Rechtsprechung gemass Entscheid 4C.387/2001 vom
10. September 2002, wonach das Bestehen eines wichtigen
Grundes und seine Auswirkungen auf die Entschadigungs-
pflicht des Bestellers Ermessensfragen sind, welche nach
Recht und Billigkeit zu entscheiden sind und stellte allge-
mein fest, dass das Bestehen eines wichtigen Grundes nicht
leichthin angenommen werden kann. Es handelt sich also
um Umsténde, welche die Weiterfihrung des Vertrages fir
den Besteller untragbar machen und welche — grundsétzlich
— dem Unternehmer anzulasten sind (E. 3.3.3).

[Rz 142] Das Bundesgericht zog in der Folge eine Parallele
zu Art. 44 OR. In analoger Anwendung von Art. 44 OR kén-
ne eine Reduktion der Entschadigung geméss Art. 377 OR
nur dann erfolgen, wenn der Unternehmer durch fehlerhaf-
tes Verhalten in einem wesentlichen Ausmass zum Ereignis
beigetragen hat, welches den Besteller dazu brachte, den
Vertrag zu kiindigen. Ein entsprechender gewichtiger Grund
oder ein Grund fir eine Reduktion der Entschadigung kann
nicht in einer schlechten Ausfiihrung bestehen oder in Ver-
spatungen, welche dem Unternehmer anzulasten sind und
welche im Verlaufe der Arbeiten erfolgen, da diese Sachver-
halte unter Art. 366 OR fallen (mit Verweis auf BGE 96 Il 192
und BGE 126 11l 230) (E. 3.3.3).

[Rz 143] Im Folgenden stellte das Bundesgericht gestltzt
auf die Tatsachenfeststellungen der Vorinstanz fest, dass die
Probleme, welche die Bestellerin letztlich zur Kiindigung ver-
anlassten, hauptsachlich ihr selbst anzulasten waren. Im Ub-
rigen stellte das Bundesgericht fest, dass es im Verlaufe der
Zusammenarbeit zu einem Verlust des Vertrauens zwischen
den Parteien gekommen sei. Allerdings sei ein solcher Ver-
lust des Vertrauens an sich kein Grund, um von den Grund-
satzen von Art. 377 OR abzuweichen, zumal dieser eine
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Ausnahme vom Prinzip der Vertragstreue darstelle und daher
restriktiv auszulegen sei. Ausserdem genuge nicht jede Be-
schwer, selbst wenn sie objektiv vertretbar sei. Es braucht ein
tadelswertes Verhalten («<comportement répréhensible») des
Unternehmers, welches in gewichtiger Weise zum Bruch bei-
getragen hat (mit Verweis auf GaucH, Der Werkvertrag, N 575
— obschon dieser dort einen «wichtigen Grund» voraussetzt
und kein «tadelswertes Verhalten» erwahnt) (E. 3.4).

[Rz 144] Die Vorinstanz hatte allerdings die Entschadigung
gemass Art. 377 OR um 10 % gekurzt, und zwar mit der Be-
grindung, dass die Softwareunternehmung die Bestellerin
nicht friher und energischer auf deren Mitwirkungsobliegen-
heiten hingewiesen habe. Das Bundesgericht hielt dazu fest,
dies sei vertretbar, zumal die Softwareunternehmung nach
Art. 369 OR eine Abmahnungspflicht gehabt hatte. Durch die
Nicht-Wahrnehmung dieser Abmahnungspflicht habe sie die
Situation der Bestellerin verschlechtert, was eine Reduktion
des Schadenersatzes um 10 % rechtfertige (E. 3.4).

Bemerkungen: [Rz 145] Der Entscheid macht deutlich, dass
in Bezug auf die Ersatzpflicht geméass Art. 377 OR nicht nur
wegen eines wichtigen Grundes ganzlich entfallen kann, son-
dern auch wegen weniger wichtiger, aber vom Unternehmer
gesetzten Grinden reduziert werden kann. Etwas Mihe ha-
ben wir allerdings damit, dass eine entsprechende Redukiti-
on im vorliegenden Fall offenbar deswegen erfolgte, weil der
Unternehmer die Vernachléassigung von Mitwirkungspflichten
des Bestellers bei diesem nicht rechtzeitig und nicht genu-
gend vehement geltend gemacht hatte: Die Anzeigepflichten
gemass Art. 365 und 369 OR sind Obliegenheiten — nicht
eigentliche Rechtspflichten. Mit anderen Worten: Es handelt
sich nicht um einen einklagbaren Anspruch des Bestellers,
sondern um Vorkehrungen, welche der Unternehmer im ei-
genen Interesse treffen sollte, da ihn andernfalls fir ihn nega-
tive Rechtsfolgen treffen. Die Unterscheidung zwischen Ob-
liegenheiten und (Neben-)Pflichten mag manchen als etwas
dogmatisch bzw. verstaubt erscheinen, doch ist festzustellen
dass hier ein Unternehmer daflir «bestraft» wurde, dass er
den Besteller nicht auf dessen eigenen Fehler (namlich die
Vernachlassigung von Mitwirkungsobliegenheiten) hinge-
wiesen hatte. Gibt es eine (Treue-)Pflicht des Unternehmers,
die Wahrnehmung der Mitwirkungsobliegenheiten durch
den Besteller zu liberwachen und gegebenenfalls zu rigen?
Und falls es so etwas gibt: Misste es dann umgekehrt nicht
auch eine (Treue-)Pflicht des Bestellers geben, allfallige Ver-
saumnisse des Unternehmers rechtzeitig und vehement zu
rigen, wie zum Beispiel sich abzeichnende Verspatungen
oder Méangel? Bisher galt jedenfalls: «Auszugehen ist vom
Grundsatz, dass kein Anspruch des Schuldners besteht, in
der Vertragserfillung vom Glaubiger Gberwacht zu werden»
(BGE 4C.16/2003 vom 24. Juni 2003, E. 2.1). Was fir die Ver-
tragserfillung gilt, sollte unseres Erachtens erst recht auch
fir de Wahrnehmung von Obliegenheiten gelten.
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8. Subunternehmer und andere Betei-

ligte

a) BGE 133 11 6 (Urteile 4C.368/2005 und 4C.370/2005 vom
26. September 2006): Riickgriff unter Baubeteiligten

Sachverhalt: [Rz 146] Der urspriingliche Eigentiimer eines
Gebaudes hatte auf die Gaszufuhr verzichtet, den Gaszah-
ler demontieren und die Leitung verschliessen lassen. Die-
se Arbeiten waren von der Unternehmung Y AG ausgefihrt
worden, welche im betreffenden Gebiet ein Monopol flr
samtliche Arbeiten an Gasleitungen bis zum Gaszahler im
Gebaudeinnern innehatte. Allerdings hatte die Y AG die Lei-
tung im Gebaudeinneren bis zum Verschluss unter Gasdruck
gelassen und auch keinen Abstellhahn beim Leitungseintritt
erstellt. Das Geb&ude wurde von einer Stiftung gekauft und
diese beauftragte im Jahre 1987 einen Architekten mit der
Planung und Leitung von Renovations- und Umbauarbeiten
in diesem Gebaude. Die Durchfiihrung dieser Arbeiten wur-
de der Bauunternehmung X AG anvertraut. Die geplanten
Arbeiten erforderten unter anderem, dass ein Betonboden
abgebrochen werden musste. Als im Oktober 1988 ein Ange-
stellter der X AG mit dem Presslufthammer den Betonboden
aufbrach, schlug er ein Leck in eine Gasleitung, Gas trat aus
und kurz darauf kam es zu einer heftigen Explosion. Dabei
wurden ein Angestellter der X AG und eine Angestellte der
Stiftung verletzt, das Gebaude zum Teil zerst6rt und anlie-
gende Gebéaude beschéadigt.

[Rz 147] Die Stiftung klagte am 2. Juli 1996 gegen den Ar-
chitekten und die X AG als Solidarschuldner wegen vertragli-
cher und ausservertraglicher Haftung auf Leistung von Scha-
denersatz. Der Architekt bezog am 14. August 1996 die Y AG
in den Streit ein (mit Verweis auf BGE 123 Ill 120, E. 2a, S.
122) und diese erhob dagegen die Verjahrungseinrede. Das
Kantonsgericht Waadt urteilte, es liege eine vertragliche und
ausservertragliche Haftung sowohl des Architekten als auch
der X AG vor. Was die Verantwortung der Y AG anbelang-
te, so befand das Kantonsgericht, dass diese in haftungs-
begriindender Weise einen gefahrlichen Zustand geschaffen
hatte. Das Kantonsgericht befand mit Urteil vom 9. Mai 2005
zugleich auch Uber die Haftungsquoten der Verantwortlichen.
Danach betrug die Haftungsquote des Architekten 50%, jene
der X AG 25% und jene Y SA ebenfalls 25%. Der Architekt
und die Y AG legten gegen das Urteil des Kantonsgerichts
Berufung ein, worauf auch die X AG mit einer Anschlussbe-
rufung nachzog.

Erwégungen: [Rz 148] In der amtlich publizierten Erwagung
5 befasste sich das Bundesgericht mit der Frage der Verjah-
rung der Regressanspriiche. Es stellt fest, dass der direkte
(in casu nicht geltend gemachte) Anspruch der Stiftung ge-
genlber der Y AG gemass Art. 41 OR verjéhrt war, da die ab-
solute zehnjahrige Verjahrungsfrist des Art. 60 Abs. 1 OR im
Jahre 1998 abgelaufen war. Weil Y AG gegen die Regress-
anspriiche des Architekten und der X AG die Verjahrungsein-
rede erhoben hatte, stellte sich dem Bundesgericht folgende
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Frage: Kann ein Mitschuldner, den der Geschadigte unbe-
helligt gelassen hat, dem Regressanspruch eines anderen
Mitschuldners, welcher dem Geschéadigten Schadenersatz
leisten musste, entgegenhalten, dass seine Schuld gegen-
Uber dem Geschadigten bereits verjéhrt ist (E. 5.1)?

[Rz 149] Um diese Frage zu beantworten, setzte sich das
Bundesgericht sehr ausfihrlich mit der Rechtsprechung (E.
5.2.1) und Lehre (E. 5.2.2) auseinander, verglich mit dem
Recht der Nachbarlander (E. 5.2.3.) und befasste mit der
Regelung im Vorentwurf eines Bundesgesetzes Uber die Re-
vision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts (E. 5.2.4).
Anschliessend stellte es ernuchtert fest, dass «il serait illu-
soire d’espérer trouver une solution qui, tout en ne s'‘écartant
pas de l'orthodoxie juridique, répondit aux attentes difficile-
ment conciliables des sujets actif et passif de la prétention
récursoire» (E. 5.3.1). Nach ausflhrlicher Besprechung die-
ser Problematik legte das Bundesgericht sodann folgende
Grundsétze fest:

[Rz 150] Im Falle einer unechten Solidaritat begriindet Art. 51
OR ein selbststédndiges Rlickgriffsrecht desjenigen Schuld-
ners, welcher dem Geschadigten Schadenersatz geleistet
hat. Dieses Ruckgriffsrecht verjahrt ein Jahr seit dem Tag,
an welchem der Geschéadigte den Schadenersatz tatsachlich
erhalten hat und dem Leistenden der andere Haftpflichtige
bekannt geworden ist. Das Rickgriffsrecht verjahrt in jedem
Fall zehn Jahre nach Eintritt der Schadigung oder — bei an-
dauernder Schadigung — nachdem diese ein Ende gefunden
hat (E. 5.3).

[Rz 151] Die Verjdhrung der Anspruche des Geschadigten
gegen einen von mehreren Haftpflichtigen hindert denjeni-
gen Solidarschuldner, welcher den Geschadigten befriedigt
hat, nicht daran, seine Regressforderung gegen diesen Soli-
darschuldner geltend zu machen, vorausgesetzt, dass er ihm
so bald wie méglich angezeigt hat, dass er ihn fir mithaft-
pflichtig héalt (E. 5.4).

[Rz 152] In Anwendung dieser Grundséatze entschied das
Bundesgericht, dass die Y AG den noch nicht verjahrten
Regressforderungen des Architekten und der X AG nicht die
Verjéhrung ihrer eigenen Schuld gegenuber der Stiftung ent-
gegensetzen kann (E. 6.2.1). Mit Bezug auf die Regressfor-
derung der X AG befand das Bundesgericht aber, dass diese
verwirkt sei, da die X AG, nachdem sie eingeklagt worden
war, wahrend 22 Monaten nichts gegen die Y AG unternom-
men hatte, obwohl sie seit dem Zeitpunkt der Klageerhebung
von der Méglichkeit, auf die Y AG zurtickzugreifen, Kenntnis
hatte (E. 6.2.2).

Bemerkungen: [Rz 153] Das wesentlichste praktische Pro-
blem dieser neuen Rechtsprechung des Bundesgerichtes
besteht wohl darin, dass gegenwértig unklar ist, wann der
Ruckgriffsberechtigte seine Ruckgriffsabsicht spéatestens
anmelden muss und mit welcher Form und welchem Inhalt
dies zu erfolgen hat. Aus dem vorliegenden Entscheid ist
immerhin zu entnehmen, dass die Anzeigepflicht auf jeden
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Fall durch die Klageerhebung des Geschadigten gegen den
Ruckgriffsberechtigten ausgeldst wird und dass die «Anzei-
ge» in der Form einer Gewahrleistungsklage erfolgen kann.
Offen ist aber, ob die Anzeigepflicht allenfalls auch schon fri-
her, z.B. durch ein erstes Anspruchsschreiben des Gescha-
digten an den Ruckgriffsberechtigten, ausgeldst wird. Unklar
ist auch, ob als Anzeige der Ruckgriffsabsicht eine mindli-
che oder schriftliche Mitteilung ausreicht. Es steht auch nicht
fest, ob in der Anzeige der Riickgriffsabsicht z.B. bereits ein
Maximalbetrag des Ruckgriffs genannt werden muss und ob
eine Begriindung erforderlich ist.

[Rz 154] Wenn diese Rechtsprechung im Rahmen der Mé&n-
gelhaftung auf den Ruckgriff des Architekten gegen den Un-
ternehmer angewandt wird, bedeutet dieser Entscheid eine
Anderung der auf Art. 371 Abs. 2 OR gestlitzten Rechtspre-
chung (mit Verweis auf BGE 123 Ill 120, E. 2a, S. 122) und
Rechtslehre (vgl. WaLTEr FeLLmann, Regressausgleich zwi-
schen Architekt und Unternehmer, in: Alfred Koller (Hrsg.),
7. St. Galler Baurechtstagung 2006, S. 58; Peter GaucH, Der
Werkvertrag, 4. Aufl., Zirich 1996, N. 2757 und 2297).

[Rz 155] Der Entscheid wurde ausfihrlich kommentiert: Pas-
cAL PicHonaNNAZ / Franz WERRO, La prescription de l'action
récursoire en cas de solidarité imparfaite, BR/DC 2/2007, S.
48 ff. ; FREDERIC KRAUSKOPF / THOMAS SIEGENTHALER, Der Rick-
griff unter Baubeteiligten — eine Praxisédnderung ?, BR/DC
2/2007, S. 53 ff.

Urteile 4A_182/2007 und 4C.444/2006 vom 28. September
2007: Mangelhaftung und Solidaritat

[Rz 156] Eine Unternehmung verpflichtete sich gegeniber
einer Gemeinde zur Ausfiihrung von Sondagebohrungen
und der Erstellung eines geologischen Gutachtens im Hin-
blick auf die Erstellung des neuen Hafens. Im Verlaufe der
Bauarbeiten brach der studliche Damm des Hafens als Folge
einer Bodenrutschung ein. In der Folge wurde dieser Damm
um 12 Meter verlegt. An der neuen Stelle kam es zu Senkun-
gen. Schliesslich brach der Damm auf Gber 50 Metern ein.
Die in der Folge beigezogenen Gerichtsexperten kamen zum
Schluss, dass die Unternehmung hinsichtlich des ersten Zwi-
schenfalls ein Mitverschulden traf, nicht aber bezuglich des
zweiten Zwischenfalls, da sie bezlglich des neuen Standor-
tes des Dammes geologische Abklarungen empfohlen hatte,
welche von der Bauherrschaft nicht durchgefuhrt wurden.

Erwédgungen: [Rz 157] Die Gemeinde war der Ansicht, dass
die Unternehmung auch flr den zweiten Zwischenfall solida-
risch haften misse. Das Bundesgericht hielt dazu fest, dass
wenn die mangelhafte Ausfuhrung des Werkes durch meh-
rere Verantwortliche verursacht wiirde, diese dem Bauherrn
fur den entstandenen Schaden im Sinne einer unechten So-
lidaritat haften (BGE 130 Il 362, E. 5.2). Allerdings setzt eine
solidarische Haftung voraus, dass Uberhaupt eine Haftung
gegeben ist: Wer nicht fir einen Schaden haftet, haftet da-
fir auch nicht solidarisch (BGE 130 Il 362, E. 5.2). Wer fir
einen Schaden gar nicht haftet oder nur fir einen Teil des
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Schadens haftet (weil sein Verhalten nicht fir den gesam-
ten Schaden kausal war), haftet neben den anderen Verant-
wortlichen nicht fir mehr als dafir, woflr er aufgrund seiner
eigenen Verantwortlichkeit einstehen muss (BGE 127 1ll 257,
E. 5a). Gestitzt auf den von der Vorinstanz festgestellten
Sachverhalt stellte das Bundesgericht sodann fest, dass nur
der erste Zwischenfall in einem kausalen Zusammenhang
mit dem Verhalten der Unternehmung stand, nicht aber der
zweite, sodass diese flir den zweiten Zwischenfall nicht haf-
tete, und daher auch nicht gestiitzt auf die Grundziige der
Solidaritat zur Haftung herangezogen werden kann.

9. Sorgfaltspflichten

a) Urteil 4C.369/2005 vom 8. Februar 2006: Sorgfalts-
pflichten im Wartungsvertrag: Nr. 1

Sachverhalt: [Rz 158] In einer Liegenschaft hatte ein Sani-
targeschéft ein von der A. AG hergestelltes Wasseraufberei-
tungsgerat installiert. Die Eigentimer der Liegenschaft ver-
einbarten mit der A. AG einen Servicevertrag. Im Rahmen
der jahrlichen Wartung musste der Servicemonteur das Was-
seraufbereitungsgerat jeweils von der Wasserleitung trennen
und wieder anschliessen. Am Folgetag der Wartung kam es
zum Abriss des Verbindungsstuicks und es entstand ein Was-
serschaden. Das kantonale Gericht verurteilte das Sanitar-
geschaft zur Zahlung von Schadenersatz. Vor Bundesgericht
machte die A. AG namentlich geltend, die Vorinstanz habe
die vertraglichen Pflichten unzuldssig ausgeweitet. Insbe-
sondere habe die Kontrolle der Erstinstallation nicht zu ihren
vertraglichen Pflichten gehort.

Erwédgungen: [Rz 159] Das Bundesgericht fiihrte dazu aus,
dass die Frage, ob die Kontrolle der Erstinstallation zu den
vertraglichen Pflichten gehért, nur bedeutsam ist, solange
der Mangel unerkannt bleibt. Sofern der Monteur beim Ser-
vice Mangel erkennt, muss er dies auch dann melden, wenn
eine entsprechende Kontrolle nicht Bestandteil des Vertra-
ges ist (E. 4.3).

Bemerkungen: [Rz 160] Der Wartungsvertrag, der auf eine
Dauer ausgelegt ist, wird als werkvertragsahnlicher Innomi-
natkontrakt qualifiziert. Allerdings andert das Element der
Dauer z.B. nichts an der Anwendbarkeit der Bestimmungen
Uber die Mangelhaftung (BGE 4C.231/2004, E. 2.).

[Rz 161] Zum vorliegenden Fall ist zu bemerken, dass es die
Vorinstanz und in der Folge auch das Bundesgericht als be-
wiesen erachteten, dass der Monteur erkannt hatte, dass die
Erstinstallation nicht «lege artis» erfolgt war (vgl. E. 7) — ob-
schon sich die A. AG auch vor Bundesgericht noch gegen
diese Tatsachenfeststellung wehrte (E. 5 — E. 6). Bemerkens-
wert ist, dass das Bundesgericht in diesem Entscheid trotz
dieser Bestreitung auf das tatsachliche Erkennen des Mon-
teurs abstellte und nicht den argumentativ bequemeren Weg
des Abstellens auf sein «Erkennen-Mussen» beschritt. Das
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Bundesgericht machte diesen Schritt dann aber rund zwei
Monate spater in BGE 4C.139/2005, E. 2.3.1.

Urteil 4C.139/2005 vom 29. Marz 2006: Sorgfaltspflichten
im Wartungsvertrag: Nr. 2

Sachverhalt: [Rz 162] Anfangs Oktober 1990 wurde die Mut-
ter des spéateren Klagers wegen Ubelkeit und Bewusstlosig-
keit ins Spital eingeliefert. Ein Kanarienvogel verstarb. Der
Vater des spéteren Klagers liess in der Folge einen Ange-
stellten der A. AG kommen. Dieser flhrte am 22. Oktober
1990 einen Service an der Heizung durch. Nachtraglich wur-
de zwischen der A. AG und dem Vater des spateren Klagers
ein Servicevertrag unterzeichnet, in welchem festgehalten
wurde, dass der erste Service am 22. Oktober 1990 bereits
erfolgt sei. Am 4. Januar 1991 wurde die Mutter des Klagers
tot vor dem Heizraum gefunden. Die Vorinstanz ging davon
aus, dass mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit das aus
der Heizung ausgetretene Kohlendioxid den Tod der Mutter
verursacht hatte. Ein Gutachten kam zum Schluss, dass der
verwendete Kesseltyp ohne heizwasserseitige Installation
eines Umlaufventils fir eine Bodenheizung ungeeignet war
und dass der Kaminzug viel zu gering war. Der Sohn klag-
te gestutzt auf den Servicevertrag wegen des Todes seiner
Mutter auf Zahlung einer Genugtuung.

Erwégungen: [Rz 163] Das Bundesgericht hielt unter Be-
rufung auf das rund zwei Monate davor ergangene Urteil
4C.369/2005 (E. 4.3) fest, dass ein Servicemechaniker seine
vertraglichen Pflichten verletzt, wenn er die Méngel, die er
erkannt hat, dem Kunden nicht meldet. Das Bundesgericht
ging aber noch einen Schritt weiter: Der Servicemechaniker
verletzt seine Pflichten auch dann, wenn er Mangel, «die ei-
ner in Bezug auf die auszufihrenden Arbeiten hinreichend
fachkundigen Person bei Durchfiihrung des Services héatten
auffallen missen», dem Kunden nicht meldet (E. 2.3.1): «Die
Pflicht, den Mangel zu erkennen und den Kunden zu informie-
ren, ergibt sich dabei unabhéngig von den im Servicevertrag
aufgefiihrten Leistungen direkt aus dessen Zweck und den
Ansprichen, die der Kunde an eine fachméannische Durch-
fihrung des Services stellen darf. Auch kann sich eine Pflicht
zur Fehlersuche oder zumindest zur Information des Kunden
ergeben, wenn der Servicefachmann bei der Wartung auf
Anomalien stosst, die bei korrektem Funktionieren der Gera-
te nicht auftreten. Die im Servicevertrag explizit aufgefiihrten
Leistungen zeigen lediglich auf, welche Arbeiten im Preis fir
den Service inbegriffen sind, und welche Komponenten im
Rahmen des Services gepriift werden miissen, auch wenn
keinerlei Anzeichen daflrr bestehen, dass sie mangelhaft
sein kénnten» (E. 2.3.1).

[Rz 164] Bemerkenswert ist indessen, dass das Bundesge-
richt den Fall dann eigentlich gar nicht auf dieser Basis ent-
schied, sondern in einem zweiten Schritt (in E. 2.3.2) eine
Auslegung des konkreten Vertrages vornahm: Im vorliegen-
den Fall wurde zu Lasten der A. AG gewichtet, dass der Ser-
vicemechaniker beim Service vom 22. Oktober 1990 wusste,
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dass es um ein Problem im Zusammenhang mit «Abgasge-
schmack» ging und dass die Mutter mutmasslich wegen der
Gasheizung im Spital gewesen war: «Wird der Servicever-
trag unter diesen Voraussetzungen geschlossen, gehért es
unabhangig von der Umschreibung der Serviceleistungen im
Vertrag zu den Aufgaben des Servicemechanikers, die még-
lichen Ursachen des Stérfalls zu berlicksichtigen, um sicher-
zustellen, dass die Serviceleistung die adaquate Massnah-
me zur Fehlerbehebung darstellt.»

[Rz 165] Allerdings: Auch das war letztlich nicht das ent-
scheidende Argument, denn der Servicemechaniker ging
davon aus, dass der Gasheizkessel fir den Niedertempe-
raturbetrieb geeignet war — so wie das der Hersteller auch
kommuniziert hatte. Es war also fraglich, ob der Serviceme-
chaniker das Problem unter diesen Umstéanden Uberhaupt
erkennen konnte (E. 2.3.3). Hier war aber zu vermerken, dass
die Herstellerin des Gasheizkessels mit der A. AG fusioniert
hatte. Die A. AG hatte also neben ihren Pflichten aus dem
Servicevertrag auch eine Produktebeobachtungspflicht (vgl.
BGE 4C.307/2005, E. 3.1.). Sie musste sich das Wissen ih-
res Servicemonteurs um die Vorfélle von anfangs Oktober
1990 (Spitalaufenthalt der Mutter, Tod des Kanarienvogels)
zurechnen lassen und hatte darum abklaren lassen muissen,
ob der Kessel fir einen Einsatz mit Bodenheizung die not-
wendige Sicherheit aufweist (E. 2.4).

[Rz 166] Ausserdem stellte sich die Frage, ob der Sohn ge-
stitzt auf den vom Vater abgeschlossenen Servicevertrag
gegen die A. AG klagen konnte. Das Bundesgericht leitete
aus den Umstanden ab, dass der Vater den Vertrag (in flr
die A. AG erkennbarer Weise) zum Schutze aller Familienmit-
glieder abgeschlossen hatte und dass die A. AG daher allen
Familienmitgliedern aus dem Vertrag haftete (E. 3.3).

Bemerkungen: [Rz 167] Die Angelegenheit wére eigentlich
ein typischer Anwendungsfall des Produktehaftpflichtge-
setzes. Allerdings trat dieses erst nach dem Unfall in Kraft
und dies durfte der Grund sein, warum der Klager seine For-
derung auf den Servicevertrag stitzte. Flr die Lé6sung des
vorliegenden Falles unnétig und unseres Erachtens zu unbe-
stimmt sind die Erwagungen unter E. 2.3.1: Sehr weit geht die
dort erwahnte generelle Pflicht, beim Service — unabhangig
von den Wartungspflichten im konkreten Wartungsvertrag —
alle Méngel zu erkennen, die hatten auffallen missen.

[Rz 168] Nebenbei bemerkt: Zwischen dem Tod der Mutter
und dem Urteil des Bundesgerichtes vergingen Gber 15 Jah-
re. Unter diesem Aspekt ist unseres Erachtens nicht ganz
unproblematisch, dass eine von relativ neuen Vorstellungen
gepragte Rechtsprechung (Produktebeobachtungspflicht) im
vorliegenden Urteil letztlich ausschlaggebend war. Zum Ver-
gleich: Wer fihlt sich schon ganz wohl beim Gedanken, dass
sein heutiges rechtsgeschéftliches Tun und Unterlassen
letztlich nach den Vorstellungen und der Rechtsprechung
des Jahres 2023 beurteilt werden kénnte?
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Urteil 4C.284/2006 vom 7. November 2006: Sorgfalts- und
Treuepflichten des Ingenieurs bei Unternehmervarianten

Sachverhalt: [Rz 169] Ein Bauherrenkonsortium X. beauf-
tragte mit der Planung und Realisierung ihres Mehrfamilien-
hauses den Architekten E. AG und ein Ingenieurbiro Y AG
(Beklagte). Der Ingenieur erstellte die Ausschreibungsunter-
lagen und sah fur die Baugrubensicherung die Errichtung ei-
ner Nagelwand vor. Der Unternehmer F. AG unterbreitete in
der Folge eine kostenglnstigere Variante und schlug anstelle
der ausgeschriebenen Nagelwand einen vertikalen Betonrie-
gel und eine flacher gestaltete Béschung vor. Architekt E. AG
nahm das Angebot mit der Unternehmervariante von Unter-
nehmer F. AG fir die Bauherrschaft an, unter Hinweis darauf,
dass die Baugrubensicherung «in vorheriger Absprache mit
dem Bauingenieur resp. Bauleitung» erfolgen miisse. Nach
Inangriffnahme des Aushubs stiirzte die Baugrube ein und
es kam in der Folge zu weiteren Rutschungen und zu Sché-
den in betrachtlichem Umfang, weil (wie das Ingenieurbdro Y.
feststellte), die im Aushubplan vorgesehene Bodenvernage-
lung fehlte. Die Bauwesenversicherung des Bauherrenkon-
sortiums X. (Kl&gerin) Gbernahm federfihrend einstweilen
die Schadensregulierung und klagte in der Folge gegen das
Ingenieurbirro Y. AG (Beklagte) auf einen Teil des von ihr be-
zahlten Betrags im Umfang von CHF 1°700’000.00

Erwdgungen: [Rz 170] Das Bundesgericht (wie schon zuvor
das Handelsgericht des Kantons St. Gallen) priifte unter ver-
schiedenen Aspekten, ob das Ingenieurbliro den mit dem
Bauherrenkonsortium abgeschlossenen Vertrag fir Bauin-
genieurleistungen verletzt hat:

[Rz 171] Die fachliche und rechnerische Uberpriifung von
Unternehmervarianten (gemass Art. 4.2.8.6 der SIA-Ord-
nung 103 eine Zusatzleistung) war nicht Vertragsgegenstand
gewesen. Allerdings urteilte das Bundesgericht, dass unge-
achtet dessen, dass kein solcher Zusatzauftrag vereinbart
war, den Ingenieur gegenliber seinem Auftraggeber schon
von Gesetzes wegen (vorliegend auch aus Art. 1.4.1 der SIA-
Ordnung 103, Ausgabe 1984) eine allgemeine Sorgfalts- und
Treuepflicht trifft, so dass eine Vertragsverletzung auch ohne
Bestehen eines Zusatzvertrages zu bejahen sei, wenn die
Untauglichkeit der Unternehmervariante fir den Ingenieur
offensichtlich ist und er den Bauherrn trotzdem nicht auf die
aus der Ausfiihrung des Projekts resultierenden Gefahren
aufmerksam macht (E. 2.3).

[Rz 172] Das Bundesgericht hielt weiter fest, dass der als
Spezialist beigezogene Ingenieur, der sich zur Projektierung
der Baugrube und der Baugrubensicherung verpflichtet habe,
im Einzelfall auch zu Baugrunduntersuchungen verpflichtet
sei, wenn eine Prifung der Bodenbeschaffenheit fir die kor-
rekte Erflllung der ibernommenen Aufgabe erforderlich sei
(Art. 4.2.1 SIA-Ordnung 103, Ausgabe 1984). Wenn der Inge-
nieur feststelle, dass er zur Vornahme der notwendigen Ab-
klarungen nicht in der Lage sei, so habe er der Bauherrschaft
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den Beizug weiterer Fachleute (z.B. eines Geologen) nahe zu
legen und im Weigerungsfall abzumahnen (E. 4.4).

[Rz 173] Das Bundesgericht hielt zudem fest, dass zur Pri-
fung des Kausalzusammenhangs auch dem urspriinglich
ausgeschriebenen (Amts-) Projekt des Ingenieurs durch-
aus Relevanz zukomme, insbesondere wenn bereits jenes
Projekt technisch unzulanglich gewesen wére und wenn der
Unternehmer F. AG im Vertrauen auf die darin enthaltenen
Daten ein technisch gleichwertiges, aber in der Folge eben-
so unzulangliches (Varianten-) Projekt verwirklicht hatte. Als-
dann wéare namlich die Vertragsverletzung des Ingenieurs
eine conditio sine qua non fir den Eintritt des Schadens. In-
dem die Vorinstanz diese denkbare Kausalkette Ubersehen
und es unterlassen hat, entsprechende Abklarungen zu tref-
fen, habe sie den Begriff der natlrlichen Kausalitét verkannt
(E. 5.8). Zugleich hat die Vorinstanz die Beweisflihrungsregel
von Art. 8 ZGB verletzt, indem sie die Klagerin entgegen ih-
ren Antrdgen Uber die Tauglichkeit des Projekts der Beklag-
ten und Uber die Bedeutung des Projekts flr die Erarbeitung
der Unternehmervariante nicht Beweis flihren liess. Auch aus
diesem Grunde hat das Bundesgericht den Entscheid daher
an die Vorinstanz zuriickgewiesen (E 5.3).

Bemerkungen: [Rz 174] Der bundesgerichtliche Entscheid il-
lustriert, dass der in der Baupraxis haufig erhobene Einwand,
es habe keine Pflicht zur Aufklarung bestanden, weil eine ent-
sprechende Prufung oder Abklarung nicht (oder noch nicht)
zum vertraglichen Aufgabenbereich gehért habe, zunehmend
problematischer wird (vgl. auch Urteil 4C.139/2005 vom 29.
Méarz 2006, E. 2.3.2). Nach dem Verstédndnis des Bundes-
gerichts gehért zur allgemeinen Sorgfalts- und Treuepflicht
ein umsichtiges Verhalten des Planers, der sich nicht nur auf
die vertraglich ibernommenen Aufgaben beschranken darf,
sondern auch vor erkannten Gefahren einer Unternehmer-
variante (z.B. vor einer unzulanglichen Baugrubensicherung
ohne Ruckverankerung) warnen muss, selbst wenn er keinen
expliziten Auftrag hatte und daher keine entsprechende Ho-
norierung fur diese Leistung vorgesehen war. Das Bundes-
gericht hatte sich in 4C.284/2006 mit einer Konstellation zu
befassen, bei welcher die Unternehmervariante «offensicht-
lich» untauglich war und dies vom Ingenieur auch erkannt
wurde. Es ist allerdings damit zu rechnen bzw. es ist auf-
grund der Erwagungen des Bundesgerichts zumindest nicht
ausgeschlossen, dass klnftig bei zur Diskussion stehenden
Projektierungs- und Ausflihrungsvarianten aufgrund der all-
gemeinen Sorgfalts- und Treuepflicht von einer generellen
Pflicht des oder der Planer ausgegangen wird, den Bauherrn
darauf aufmerksam zu machen, dass eine Prifung der Va-
riante angezeigt wére. Allenfalls wird kinftig auch erwartet,
dass ein Planer den Bauherrn nicht nur eine technisch-rech-
nerische Uberpriifung empfiehlt, sondern auch die Priifung
weiterer Implikationen der Variante beantragt (z.B. techni-
sche Verknipfungen, terminliche Abh&ngigkeiten mit ande-
ren Baubeteiligten etc.) — insbesondere auch die Priifung von
Umstéanden, welche fir den Bauherrn kostenrelevant sind
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(vgl. HurLMANN, Unternehmervarianten — Risiken und Prob-
lembereiche, Zeitschrift fiir Baurecht BR 1/96, S.8).

[Rz 175] Der neue Entscheid des Bundesgerichts ist auch in-
teressant vor dem Hintergrund der allfélligen Haftung des die
Variante vorschlagenden und ausfiihrenden Unternehmers:
Nach Massgabe von Art. 167 der SIA-Norm 118 ist der Un-
ternehmer fur Mangel seines Werkes haftbar, die verursacht
sind durch von ihm vorgeschlagene Konstruktionen oder
Ausflihrungsarten sowie durch seine statische Berechnung
und konstruktive Bearbeitung. Dagegen haftet er nicht fur
die Richtigkeit der durch den Bauherren (oder seiner Planer)
bekannt gegebenen Anforderungen, Gegebenheiten und An-
nahmen, welche Grundlage seiner Variante sind.

10. Schlussbemerkung

[Rz 176] In den Jahren 2006 und 2007 hat das Bundesgericht
in manchen Entscheiden eine gewisse Strenge gezeigt. Auf
jeden Fall erscheint die werkvertragliche Rechtsprechung
der Jahre 2006 und 2007 als frei von jeglicher Tendenz, harte
Resultate durch flexible Konzepte zu vermeiden. Die folgen-
den Entscheide veranschaulichen dies:

* Der recht strenge Massstab, welchen das Bundesge-
richt in BGE 133 Il 449 (Urteil 4C.28/2007 vom 12.
Juni 2007) an die Vertrauenshaftung anlegte.

e Die konsequente Anwendung der Rugepflichten
auf Dienstleistungen (Urteil 4A_51/2007 vom 11.
September 2007), welche fur Teile der Dienstleis-
tungsbranche sicherlich gewdhnungsbedurftig ist.

e Das Festhalten an der Wirksamkeit eines vertrag-
lichen Schriftlichkeitsvorbehalt, an den sich die
Bauherrschaft selber auch nicht gehalten hat (Urteil
4C.385/2005 vom 31. Januar 2006).

¢ Das Beharren auf der Mangelrligepflicht, obschon die
Unternehmerin Gber den Mangel informiert war (Urteil
4C.421/2006 vom 4. April 2007).

* Das Ignorieren der zweijahrigen Rugefrist geméss
Art. 172 SIA-Norm 118, weil der Inhalt dieser Norm
nicht bewiesen war (Urteil 4C.125/2005vom 2. Juni
2006).

¢ Das Beharren auf dem Vorrang des Nachbesserungs-
rechtes (Art. 169 Abs. 1 SIA-Norm 118), obschon sich
der Unternehmer nicht mehr aktiv um eine Nach-
besserung bemiihte (Urteil 4C.91/2006 vom 29. Mai
2006, Urteil 4C.77/2006 vom 25. Juli 2006).

* Die Auslegung eines Kosten-Budgets als Weisung an
den Planer und die Zusprechung von Schadenersatz
ohne Beachtung des schadenersatzrechtliche Grund-
satzes der Vorteilsanrechnung (Urteil 4C.54/2006
vom 9. Mai 2006).

* Die Anforderungen an die Substantiierung von
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letter 22. September 2008

Regiearbeiten, welche die Leistungserfassung bei
Regiearbeiten recht kompliziert machen (Urteil
4A_291/2007 vom 29. Oktober 2007).

¢ Die Anwendung der Bestimmungen Uber die Verjah-
rung von Mangelrechten trotz laufender Verhand-
lungen zwischen den Parteien (Urteil 4C.421/2005
vom 6. April 2006).

* Die hohen Anforderungen an den Wartungsmonteur
bei der Feststellung von Problemen, deren Klarung
eigentlich nicht im Bereich seines vertraglichen
Service-Pflichtenheftes liegen (Urteil 4C.139/2005
vom 29. Marz 2006).

[Rz 175] Diese Strenge mag im Einzelfall manchmal hart sein.
Der Rechtssicherheit sind die konsequenten Massstébe, die
das Bundesgericht den referierten Urteilen zugrundelegt hat,
aber eher forderlich.

Die Autoren, Dr. Roland Hurlimann, LL.M., und Dr. Thomas
Siegenthaler, M. Jur., sind Rechtsanwalte bei Schumacher
Baur Hurlimann, Rechtsanwalte, Ziirich und Baden.
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