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Privates Baurecht/Droit privé de la construction

Privates Baurecht/Droit privé de la construction

Benoit Carroh/ Thomas Endér/ Thomas Siegenthal&r

l. Entwicklungen in der Gesetzgebung/Développements
législatifs

Die dynamische Tatigkeit des Gesetzgebers machdesorprivaten Baurecht
nicht halt.

1. Bauproduktegesetz (BauPG), Revision/Loi fédéralsur les
produits de construction (LPCo), révision

Am 1. Oktober 2014 ist das totalrevidierte BauP @naft getreten. Das Gesetz
regelt das Inverkehrbringen von Bauprodukten unel Bereitstellung auf dem
Markt (Art. 1 Abs. 1 BauPG). Die Revision soll depassung des Baupro-
dukterechts des Bundes an die neue europaischedglpeverordnung ge-
wéhrleisten. Das Bauprodukterecht des Bundes staraug dem Jahre 2001.
Es bezog sich bisher auf die europaische Baupredaktlinie; diese wurde
durch die neue Bauprodukteverordnung Nr. 305/2@dklést. Um die Vor-
teile des bilateralen Abkommens mit der EU Ubergdigenseitige Anerken-
nung von Konformitatsbewertungen (MRA) zu erhaltenusste das BauPG
angepasst werden. Der Handel der Schweiz mit das&h Bereich der Bau-
produkte von grosser wirtschaftlicher Bedeutung;\éerzicht auf die Anpas-
sung héatte zu Handelshemmnissen gefuhrt (vgl. dezBotschaft vom 4. Sep-
tember 2013 zum Bundesgesetz tiber Bauprodukte.\®epdember 2013, BB
2013, 7467 ff). Das Konzept zum Inverkehrbringem Bauprodukten wird
geandert. Die Schweizer Herstellerinnen missent mer die Konformitét
des Produkts mit den jeweiligen Normen nachweisemdern die Bewertungs-
verfahren anwenden, die in den harmonisierten Nornv@rgesehen sind.
"Ausserdem mussen in der Schweiz nur dann Prodsiktteyen deklariert wer-
den, wenn es eine gesetzliche Bestimmung zu einmeaultmerkmal gibt.
Dies bringt Vereinfachungen und ErleichterungerdférHerstellerinnen; Kos-
ten flr unndétige Prifungen, Inspektionen oder HEedirungen im Baupro-
duktebereich und Verwaltungsaufwand kdnnen vernmindesrden” (BBI
2013, 7468 f.).

Dr. iur., Spécialiste FSA en droit de la constiarcet de I'immobilier, avocat a Genéve,
Professeur titulaire a I'université de Fribourg

Dr. iur., Notar, Fachanwalt SAV Bau- und Immobiliecht, Rechtsanwalt in Baden
Dr. iur., M.Jur., Fachanwalt SAV Bau- und Immohiliecht, Rechtsanwalt in
Winterthur, Lehrbeauftragter an der Universitatilfueg
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2. Entsendegesetz (EntsG), Revision/Loi sur les trailleurs
détachés (LDét), révision

Die Revision des Entsendegesetzes (EntsG, SR §2&ph Politik und Me-
dien grosse Publizitat erhalten. In einer erstend@uwurden am 1. Januar und
am 1. Mai 2013 Bestimmungen zur Bekdmpfung deri@shtstandigkeit und
den Ausbau der Sanktionsméglichkeiten in Kraft gaséer 15. Juli 2013
folgte dann die "Solidarhaftung” des Erstunternetsmevelche an sich keine
Solidarhaftung, sondern eine gesetzliche einfachg®haft ist vor allem
dieser Aspekt der Revision hat ein breites Echgeldst. Art. 2 Abs. 1 des
revidierten Gesetzes enthélt die minimalen Arbaitsd Lohnbedingungen,
welche Arbeitgeber in ihre Arbeitsvertrage mit antdten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern aufzunehmen haben. Art. 5 begtiolehn die Haftung fir
deren Nichteinhaltung: Werden Arbeiten von Subumg@bmern ausgefihrt,
haftet der Erstunternehmer (Total-, General- odaugtunternehmer) zivil-
rechtlich fiir die Nichteinhaltung der Netto-Mindésine und der Arbeitsbhe-
dingungen gemass Art. 2 Abs. 1 durch die Suburivenee Er haftet solida-
risch fur samtliche ihm nachfolgenden Subunternehmeiner Auftragskette.
Er haftet aber nur dann, wenn der Subunternehmesr zerfolglos belangt
wurde oder nicht belangt werden kann. Der Erstaeteamer kann sich von der
Haftung befreien, wenn er nachweist, dass er berjg/eitervergabe der Ar-
beiten die nach den Umstdnden gebotene Sorgf@kzng auf die Einhaltung
der Lohn- und Arbeitsbedingungen angewendet hatSorgfaltspflicht ist na-
mentlich erflllt, wenn sich der Erstunternehmer den Subunternehmern die
Einhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen anhasd Dokumenten und
Belegen glaubhaft darlegen lasst. Diese gesetdi@sstimmungen sind auf
Verordnungsstufe konkretisiert worden (EntSV, SR.2Q1).

3. Revisionsbestrebungen/Modifications législativesn cours

a) Revision des Verjahrungsrechts/Révision du di®ia prescription

Die Baustelle "Verjahrungsrecht" ist nach wie vifen. Der Bundesrat hat am
29. November 2013 mit der Botschaft einen EntwinéeAnderung des Ob-
ligationenrechts (Verjahrungsrecht) vorgelegt. ZadetRevisionspunkte sind
die Verlangerung der relativen Verjahrungsfrist \@nem auf drei Jahre fir
Anspriiche aus Delikts- oder Bereicherungsrechtesali@ Einfiihrung einer
besonderen absoluten Verjahrungsfrist von dreiaigen bei Personenscha-
den. Auf eine umfassende Vereinheitlichung desrgtssaVerjahrungsrechts

1 vgl. HUBERT STOCKLI/ROGERBIERI, Neue Ausfallhaftung von Unternehmen, in: Justette
24. Juni 2013, S. 5; dGERBIERI, Lagebericht zur entsenderechtlichen Ausfallhaftun
BR/DC 3/2014, S. 124 ff., S. 124
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wird zugunsten punktueller Anpassungen und Verloesgen verzichtet (BBI
2014, 235 ff., 236). Der Nationalrat hat das Gefidbéreits behandelt, und
dabei die dreissigjahrige Verjahrungsfrist auf 26ré@ gekirzt. Im Stéanderat
ist das Geschéft noch nicht behandelt worden.

Der Entwurf sieht keine Anderung der "Verjahrunigsén fir Gewahrleis-
tungsanspriiche aus Kauf- und Werkvertragen sowid-iikten gemass Pro-
duktehaftpflichtgesetz (PrHG)" vor. "Bezliglich deewahrleistungsfristen ist
ausschlaggebend, dass diese erst mit Wirkung séénliar 2013 geéndert —
nota bene verlangert — wurden und im Unterschied Yorentwurf auf die
vollstandige Vereinheitlichung des gesamten Vetjabsrechts verzichtet
wird." (BBI 2014, 265).

b) Umsetzung des revGPA (B6B/V6B sowie IVOB)/Tiesispn du
Rev-AMP (LMP/OMP et AIMP)

Im Zuge der Revision des WTO-Abkommens Uber dasntifthe Beschaf-
fungswesen (revGPA) sind Anpassungen im kantonRlecht (IV6B) und
kantonaler Ausfihrungsbestimmungen sowie im Buredés(B6B/VOB) vor-
zunehmen. Gleichzeitig sollen die Beschaffungsangea "von Bund und
Kantonen inhaltlich - soweit moglich und sinnvolareinander angeglichen
werden" (erlauternder Bericht des interkantonalega@s fiir das offentliche
Beschaffungswesen IN6B zu den Anderungen der iatgéokalen Vereinba-
rung Uber das offentliche Beschaffungswesen (IV&8n 18. September
2014, S. 5). Zur Koordinierung des Revisionsvorimsbgurde eine paritétisch
aus Vertretern der Kantone und des Bundes zusanawetzge Arbeitsgruppe
gebildet. Ein Revisionsentwurf der IVOB liegt vdie Vernehmlassung wurde
im Dezember 2014 abgeschlossen. Im ersten Hal{#s soll das Vernehm-
lassungsverfahren zum revidierten BoB eroffnet werd/gl. dazu die Aus-
fihrungen von HBERT STOCKLI/SHIRIN GRUNIG, Schweizerische Baurechts-
tagung Freiburg 2015, S. 192.

C) Diverse parlamentarische Vorstosse/Avancéespahtaires
diverses

Im Parlament sind diverse Vorstdsse hangig, wdbetueechtliche Themen be-
treffen. Sie befinden sich in unterschiedlichenviicklungsstadien. Hinzuwei-
sen ist auf die Folgenden:

- Mehr Rechte fir Bauherren (MotioneAdSLER uUnd ROGGIA)

- Verlangerung der Mangelriigefrist (parlamentagsictitiative HITTER)
- Haftungsregeln bei Wohnungskauf (parlamentarischiative GOsSs)
- Anderung von Art. 404 OR (MotionARTHASSAT)
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- Art. 8 UWG auch fur B2B-Geschéafte (parlamentdrescinitiative
FLACH)

Eine Beschreibung dieser Vorstosse und ihres Ekiuvigsstandes findet sich
in den Unterlagen der Schweizerischen Baurechtstagteiburg 2015, S. 189
ff., erstellt von Prof. Dr. HBERT STOCKLI und MLaw $HIRIN GRUNIG.

Il. Entwicklungen in der Normierung/Evolution des normes

1. Leistungs- und Honorarordnungen SIA 102, 103, H) 108 und
das Leistungsmodell SIA 112/Réglements concernargtsl
prestations et les honoraires 102, 103, 105 et 1&i8modéele
« Etude et conduite de projets » SIA 112

Im Mai 2014 genehmigte die Delegiertenversammlueg SIA die Publikati-
onsfreigabe der revidierten Leistungs- und Honatamongen 102, 103, 105,
108, 111 und 112. Stark von der Revision betroffeder Leistungsbeschrieb
der SIA Ordnung 103, welcher neben dem Hochbawanoh den Tiefbau bes-
ser abdeckt. Ausserdem wurden die Aufgaben gengrssMerkblatt 2027
(,Bauweisenspezifische Zuordnungen von Leistungen Bauingenieure in
Erganzung zur LHO 103) in die SIA-Ordnung 103 (ilmenmen und das
Merkblatt 2027 zurlickgezogen. Geandert wurde irsd&rOrdnung 103 auch
die Darstellung von Art. 4 (Leistungsbeschrieb)bble dem Wechsel auf das
Querformat sind inshesondere die Erganzung umvdée 3palten ,Erwartete
Ergebnisse/ Dokumente” und ,Leistungen und Entsldfales Auftraggebers
hervorzuheben.

Uberarbeitet wurden auch die allgemeinen Vertragjsigengen (Art. 1). Die
wohl wichtigsten Punkte sind dabei die folgenden:

* InArt. 1.2.5 werden in Anlehnung an den Wortlaom\Art. 104 SIA-Norm
118 die Aufgaben des Planers im Bereich Arbeitestutit konkretisiert.

* Art. 1.2.7 beinhaltet den Grundsatz, dass der jeweachfolgende
Leistungserbringer auf die Richtigkeit und Vollsiigkeit der
vorbestehenden Arbeitsergebnisse vertrauen darfferrso diese
sachverstandig erstellt wurden. Sofern der Beaifira aber
Unstimmigkeiten erkennt, hat er diese natirlichuaeigen.

* Art. 1.4.1 enthédlt das Prinzip, dass der Auftraggean sich falliges
Honorar auch im Falle eines Schadens mit Haftdfladds Planers nicht
zurlckbehalten darf, wenn der Planer fiir die Saadatzanspriiche eine
Sicherheit leistet. Als Sicherheit soll dabei adeh Nachweis gelten, dass
im Umfang des geltend gemachten Anspruchs einddferaingsdeckung
besteht.

14
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* Nach Art. 1.7.11 soll der Auftraggeber bei Kostémimationen des
Beauftragten nur auf die Richtigkeit der Gesamtsemertrauen dirfen —
nicht auf die Richtigkeit von Teilbetragen.

 Gemass Art. 1.7.2.21 soll im Falle einer Schademssachung durch
mehrere Baubeteiligte die gesetzlich vorgesehetidgBloaftung insoweit
eingeschrankt sein, als es der Besteller zu vertrdtat, dass der
haftpflichtige Planer nicht auf Dritte zurlckgreif&kkann, welche den
Schaden mitverursacht haben.

e In Art. 1.7.222 st vorgesehen, dass die im Falener
Schadensverursachung durch mehrere Baubeteiligee giisetzlich
vorgesehene Solidarhaftung eingeschrankt wird, wegn Beauftragte
gegenuber dem Auftraggeber den Beizug bestimmteterbehmer
abgemahnt hat und diese dann eine Mitursache eftbsdens zu
verantworten haben.

» Die Rugefristin Art. 1.9 wurde aufgrund der sagepnhof-Urteile” (BGer
4A 53/2012 vom 31. Juli 2012, E. 5 und BGer 4A_Ba2vom 31. Juli
2012, E. 6) Uberarbeitet: Es gilt neu eine Riugefran 60 Tagen ab
Entdeckung des Mangels. Plan- und Berechnungsméwgéthe einen
Mangel des unbeweglichen Werks verursachen, komment zwei Jahren
nach Abnahme des unbeweglichen Werkes jederzéiggeerden.

» Angesichts der im Einzelfall manchmal unklaren Admgrung zwischen
Planervertragen, welche unter Werkvertragsrecht (63 ff OR) fallen
und solchen, fur welche die Regeln Uber den Auffradg. 394 ff. OR)
gelten, istin Art. 1.10.1 vorgesehen, dass dielMbkeit zur jederzeitigen
Kundigung gemass Art. 404 OR unabhéngig von dethtlieben
Qualifikation (Werkvertrag oder Auftrag) gilt.

Die Anderungen wurden an der Schweizerischen Batsigung 2015 vor-
gestellt: TSIEGENTHALER, Neue SIA-Ordnungen 102/103, BRT 2015, S. 27 —
57; FWERRQ La révision des Réglements SIA, en particulietedees condi-
tions générales, JDC 2015, S. 29 — 54.

2. KBOB-Planervertrag (Version n1.1/2 2014)/Contrade
mandataire de la KBOB (version n1.1/2 2014)

Uberarbeitet wurde auch der von der KBOB heraudgmmePlanervertrag. Ein
Teil der Anderungen der revidierten allgemeinentiagisbedingungen (also
Art. 1) der SIA-Ordnungen 102, 103 etc. wurde dabden KBOB-Planerver-
trag Ubernommen. Allerdings wurde in den meistelleRé&ur der Grundge-
danke Ubernommen, nicht aber die FormulierungenAatusl der SIA-Ord-

nungen. In einigen Fallen erweist sich die im KBGBnervertrag gewahlte
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Fassung als treffender (vgl. z.B. Art. 1.4.1 deA-Sirdnungen und Art. 9.4
Abs. 2 der allgemeinen Vertragsbedingungen KBOBPtanerleistungen).

M. Rechtsprechung des Bundesgerichts/Jurisprudene du
Tribunal fédéral

1. Rechtsprechung betreffend Architektrenvertrage /
Jurisprudence en matiére de contrat d’architecte

a) Arrét 4A_663/2012 du 6 mars 2013 (contrat d'dette, réserve de
la forme écrite)

Faits: Contrat d’architecte portant sur la réalisationnéwilla. Les proprié-
taires n'ayant pas pu se procurer le terrain priégs@cquierent une autre par-
celle, plus grande, située dans une autre commutengandent a I'architecte
de réaliser deux villas au lieu d'une, l'idée étdatvendre & un tiers une des
deux villas. Contrat d’architecte signé entre ladips pour une des deux villas.
Projet de contrat établi par I'architecte pour &uxieéme villa qui n’est pas
signé par les propriétaires. Fin de la collaboragatre I'architecte et les co-
propriétaires suite aux problémes rencontrés aveoinmune pour la cons-
truction des deux villas. Notes d’honoraires dechdtecte portant sur les deux
villas contestées par les propriétaires. Demandpagement de |'architecte
partiellement admise en instance cantonale. Reevunsatiére civile des pro-
priétaires rejeté par le TF.

Considérantsie contrat d’architecte n’est pas soumis a une équarticuliére
(cf. P. TERCIERP. FAVRE/D. CONUS, Les contrats spéciaux¢ éd. 2009, ch.
5365).

A teneur de l'art. 16 al. 1 CO, les parties qui amtvenu de donner une forme
spéciale a un contrat pour lequel la loi n’en exiget, sont réputées n'avoir
entendu se lier que dés I'accomplissement de fattee. L'art. 16 CO pré-
sume donc que la forme réservée est une condidda galidité du contrat.
Cette présomption peut étre détruite par la preesla forme volontaire ne
vise gu'a faciliter I'administration des preuvesIfA128 Ill 212 c, 2b/aa, JAT
2001 | 58) ou que les parties y ont renoncé sulesament.

La partie qui se prévaut de I'inefficacité d’un tram au motif qu’il ne respecte
pas la forme réservée doit établir la conclusiamd’forme volontaire, alors
gue, si la conclusion d’'une forme réservée estiétdb fardeau de la preuve
de la modification ou de la suppression d'une tigltene incombe a la partie
qui se prévaut de la validité de I'acte passé orate ou par actes concluants
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(I. ScCHWENZER in Basler Kommentar, Obligationenrechtd,&a. 2011, n. 12
ad art. 16 CO).

La question de savoir si une forme a été résereé&sout selon les régles
générales en matiere de conclusion des contratar{cfL ss CO) (XoubIs,
op. cit., in Commentaire romand, Code des obligatio Z éd. 2012, n° 7 ad
art. 16 CO).

Commentaire:En I'espéce, le TF a constaté que la cour cantarialait pas
déterminé si les parties avaient la volonté réetleoncordante de soumettre
leurs relations contractuelles & une forme résetl/éest donc attaché a véri-
fier si un tel accord avait été conclu normativetr@amvertu du principe de la
confiance. Sur la base de 'ensemble des circoossagiu cas, le TF a considéré
gue les propriétaires pouvaient raisonnablemenetdenque les parties n’en-
tendaient se lier que par un contrat d'architeesg en la forme écrite simple
au sens de l'art. 13 CO, laquelle exige que lerabsbit signé par toutes les
personnes auxquelles il impose des obligatiores.dhsuite vérifié si I'archi-
tecte avait été & méme de renverser la présonitidiart. 16 al. 1 CO d'apres
laquelle la forme réservée par les parties esttitotige, en ce sens que son
inobservation entraine la nullité de l'accord. thitecte ayant commencé a
exécuter le contrat sans que les propriétairesouwent & y redire et ceux-Ci
ayant « mis un terme » au contrat d’architectelHea retenu que la forme
réservée par les parties n'était que probatoire.

b) Arrét 4A_230/2013 du 17 septembre 2013 (recaursrégles de ré-
munération du réglement SIA 102 lorsque les partiest pas expli-
citement convenu d’un prix)

Faits: Architecte qui, dans l'intention de faire érigeeurilla sur le bien-fonds
appartenant a un couple et en I'absence de cauriat établit et modifie des
plans, et demande un permis de construire qu'ienbtNotes d’honoraires de
l'architecte refusée par les propriétaires quiadmnt une facture détaillée
pour I'ensemble des services rendus et sommemwhltacte de cesser toute
autre activité. Les propriétaires n'ayant pas abtks informations deman-
dées, ils déclarent résilier le mandat. Demande@ment de I'architecte, qui
conclut au paiement de son solde d’honorairesemiatide reconventionnelle
des propriétaires, qui demandent le remboursenesrdvhnces effectuées. De-
mande en paiement de I'architecte trés largememisadet demande recon-
ventionnelle rejetée en instance cantonale. Re@ursatiére civile des pro-
priétaires partiellement admis par le TF.
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Considérants:Les défendeurs ne persistent pas dans leurs pogtemecon-
ventionnelles, de sorte que la contestation souausEer porte exclusivement
sur la rémunération et le défraiement encore réetguar la demanderesse.

En consultant cette partie-la, les défendeurs ontla avec elle un contrat
d’architecte dit global, mixte, ou certaines dessfations de I'architecte relé-
vent du contrat de mandat et d’autres du contettckprise (ATF 134 111 361
c. 5.1 ; 127 Il 543, JdT 2002 | 217 ; 114 Il 532t, JAT 1988 | 360). Les
parties n’ont pas explicitement convenu d’une réénation. En pareil cas, ces
prestations-la autorisent I'architecte a réclaraeréimunération usuelle selon
l'art. 394 al. 3 CO, celles-ci, le prix a détermimkapres la valeur du travalil
fourni et les dépenses encourues, selon 'art. 3241l se justifie cependant
d’appliquer I'art. 394 al. 3 CO a I'ensemble desgpations car une distinction
entre les deux catégories n’engendrerait pratiqgneaugcune différence dans
le résultat (A.EGLI/H. STOCKLI, Das Planerhonorar, in Die Planervertrage,
2013, nos 7.37 et 7.44). Si nécessaire, le jugdeadonc une rémunération
objectivement proportionnée aux services renduterant compte notamment
du genre et de la durée de la mission accomplispdeémportance et de ses
difficultés, et de la responsabilité assumée pachitecte. Les réglements et
tarifs SIA ne sont déterminants que dans la mesutes parties ont expresseé-
ment ou tacitement convenu de s’y référer; a déflaut’'ont pas valeur d'usage
au regard de I'art. 394 al. 3 CO (arréts 4A_86/21 28 avril 2011, c. 6, RtiD
2011 11 739; 4C.158/2001 du 15 octobre 2001, &J12002 | 204).

En vertu de l'art. 8 CC, il incombe a I'architeckalléguer et de prouver, dans
le proces, les faits pertinents pour I'évaluatiBal(/StOckKLl, op. cit., n. 7.41).
Par conséquent, le juge doit éventuellement refiosgte rémunération si au-
cune preuve concluante ne lui est présentée (df 226 11l 189 c. 2b, JdT
2000 | 643 ; v. ég. ATF 132 111 689 c. 4.5, JdT 20069 ; 129 Il 18 c. 2.6,
JdT 2006 | 191).

CommentairelLe TF a jugé que I'expert désigné par le tribureapouvait pas
se référer au reglement SIA 102 et examiner leeptiéns de I'architecte en
les comparant a un calcul d’honoraires établi ddape colt présumable total
de la construction en projet, d'une part, et lerpentage effectivement accom-
pli des prestations d’architectes nécessaires arémlesation totale, d’autre
part. Il indique a cet égard que les méthodes dppékes dans cette version du
reglement, relatives aux honoraires d’aprés le dedtouvrage ou d’apres le
temps consacré a la mission, nécessitent des dotaréaires qui n'y sont pas
présentes, de sorte que, pour cette raison déjgglement ne permet pas une
évaluation concréte de la rémunération due a ligcte. Au surplus, & suppo-
ser que le reglement puisse constituer une réféneertinente alors méme que
les parties ne I'ont pas intégré a leur contrathoix doit également étre opéré
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entre ces deux méthodes; celle d’aprés le colameis étre préférée au seul
motif que I'architecte n’a pas produit en tempgeuss éléments nécessaires a
un calcul d'aprés le temps.

C) Urteil vom 26. September 2013 (4A_271/2013) (stfeeitung
einer Grobkostenschétzung als Vertragsverletzung?)

Sachverhalt:A. und B. X. liessen vom Architekten C. fur den-Amd Umbau
ihres Einfamilienhauses Planskizzen erstellen. Arehitekt erstellte am 23.
September 2008 eine ziemlich detaillierte "Grob&osthatzung”, welche An-
und Umbaukosten von CHF 735'000.00 benannte. [Meskkostenschatzung
enthielt keine Genauigkeitsangabe. Das Baugesuotheneingereicht und be-
willigt. Nach Einholung von Offerten erstellte d&rchitekt dann am 26. Feb-
ruar 2009 einen detaillierten Kostenvoranschladcher Baukosten von CHF
927'600.00 feststellte. Die Bauherrschaft erkurdsith nach den Griinden fur
diese grosse Differenz. Sie fragte an, was zu @iinusn die Kosten auf den
ursprunglichen Rahmen zurtickzufiihren; sie ausgeda Willen, die Kosten
ganz wesentlich herunterdriicken, wobei sie die @intg von Konkurrenzof-
ferten nannte. Sie wollte den Umbau nur dann véfigiren, wenn der Archi-
tekt ein Kostendach (ohne Umgebungsarbeiten) voR 6€30'000.00 gewahr-
leiste, was ungefahr der urspriinglichen Grobkost&iigzung entsprach. Der
Architekt fihrte die grosse Differenz zwischen Gaétenschatzung und Kos-
tenvoranschlag auf verschiedene Griinde zuriickegsmstnlere auf Kosten flr
spezielle Ausbauten. Wirden diese vom Kostenvohdagabgezogen, lage
der Kostenvoranschlag im Bereich von + 20 % gegender Grobkosten-
schatzung, was vertretbar sei.

Der Architekt holte in der Folge Konkurrenzofferteim, und erstellte einen
neuen Kostenvoranschlag. Die seitens Bauherrsebdftngte Reduktion der
Gebaudekosten sei allerdings nur mit einer grumtiskién Reduktion des
Bau- und Umbauvolumens mdglich. Die Bauherrsclediftle eine solche Re-
duktion allerdings ab.

In der Folge stellte der Architekt flir seine Leigjen Rechnung im Betrag von
CHF 74'300.25, berechnet nach der SIA-Ordnung AG2rnativ erstellte er
eine Aufwandrechnung tber CHF 82'406.60. Die Baghhaft anerkannte
bloss einen Betrag von CHF 12'000.00.

In der Folge klagte der Architekt das aussteherat®kar ein. Seine Forderung
wurde vom Bezirksgericht Arlesheim und vom Kantargdht Basel-Land-
schaft geschitzt. Gegen diese Entscheide gelamgtBadiherrschaft an das
Bundesgericht. Das Bundesgericht wies die Besclenaiod
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Erwagungen:Das Bundesgericht bestétigt seine Rechtsprechumgch die
Haftung des Architekten beziglich der Erstellungesi Kostenvoranschlags
dem Auftragsrecht untersteht (BGE 134 Il 361; B)2Der Architekt hat im
Rahmen des ihm erteilten Auftrags eine Kostenbenaodp anzustellen und den
Bauherrn Uber die zu erwartenden Kosten zu infaenieer muss den Bau-
herrn zudem Uber den Genauigkeitsgrad seiner Kiogtemation aufkléaren
(Urteil 4C.424/2004 vom 15. Marz 2005, E. 3.2.%) dine entsprechende Ori-
entierung unterblieben, muss im Einzelfall festgitstverden, welches kon-
krete Vertrauen der Bauherr nach Treu und Glaubeliei Kosteninformatio-
nen des Architekten haben durfte (Urteil 4C.424£00m 15. Méarz 2005).
Bei Fehlen einer besonderen Vereinbarung betr&gGenauigkeit eines de-
taillierten Kostenvoranschlags fir einen Neubaul®/%. Allerdings hat das
Bundesgericht mit Urteil vom 15. Marz 2005 einemtkaalen Entscheid be-
statigt, nach welchem ein Bauherr auch bei eirefagproximativ" bezeich-
neten Kostenschétzung nicht mit einer Abweichung 10 % rechnen muss,
wenn ihm mindlich eine Abweichung von 1 - 2 % ins8ight gestellt worden
ist, und der Architekt wusste, dass der Bauherdenh Bauvorhaben an seine
finanziellen Grenzen ging (Urteil 4C.424/2004 vo Marz 2005 E. 4.1).

Die Grobkostenschatzung vom 23. September 2008 keitten Genauigkeits-
grad angegeben. Die Vorinstanz hatte aus dem B&@rbbkostenschatzung"
abgeleitet, dass es sich um keinen genauen Beaiadem kdnne, weil von
einer Schéatzung und nicht von einer Berechnungrgekpn werde, und der
Wortbestandteil "grob" die Genauigkeit ausschliefmgegeniber vertrat
die Bauherrschaft die Auffassung, dass aufgrund desache, dass der Archi-
tekt keinen Genauigkeitsgrad angegeben habe, Keleeanzgrenze gelte. Die
Bauherrschaft hatte jedoch keine Umstande dargeledthe ihr Vertrauen in
die absolute Verlasslichkeit der Grobkostenschéthite begriinden kénnen.
Sie habe dem Architekten die Grenzen ihrer findlerieVerhéltnisse auch
nicht mitgeteilt, und an verschiedenen Orten zuredkuck gebracht, dass sie
mit einem Genauigkeitsgrad von deutlich unter €/92 gerechnet hatte. Aus
diesem Grund war ein Vertrauen in die absolute Gigkeit der Grobkosten-
schatzung zu verneinen.

Die Vorinstanz hatte eine Ungenauigkeit der Grobkuschatzung +/- 25 %
als zulassig erachtet, welche nicht tGberschritterden sei. Die gegen die Be-
rechnungen der Vorinstanz vorgebrachten Rigendsigbrkungslos.

Das Bundesgericht prifte dann die Frage, ob Ubptteam Vertrauensschaden
vorlag (E. 5). Ein Vertrauensschaden kann entstelienn der Bauherr auf-
grund einer ungenauen Kosteninformation die Weitering der Planung ei-
nes Bauvorhabens veranlasst, obschon er bei kerr8khatzung die Projek-
tierung abgebrochen hatte (E. 5.1). Der Bauherreihen Vertrauensschaden
geltend macht, hat darzulegen und zu beweisenedas Verhalten bei einer
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pflichtgemass richtigen Kosteninformation geantiétte. Daflr ist kein strik-
ter Beweis erforderlich, es gentigt, wenn der hygigbhe Kausalverlauf nach
den Erfahrungen des Lebens und dem gewdhnlichehdesDinge als Uber-
wiegend wahrscheinlich erscheint. In casu ist daulgrrschaft dieser Nach-
weis nicht gelungen. Sie hatte zwar vorgebraclds d&e auf die weitere Pro-
jektierung verzichtet hatte, wenn sie bereits aggabktober 2008 (am 23. Sep-
tember 2008 war die Grobkostenschéatzung erstetiievy) tber die zu erwar-
tenden Kosten des Projektes aufgeklart worden vides. zeige allein schon
ihr Verhalten nach Erhalt des Kostenvoranschlag2@ntebruar 2009. Das
Kantonsgericht war indes zum Ergebnis gekommenBdigherrschaft habe
den Wahrscheinlichkeitsbeweis des von ihr behagipteypothetischen Ver-
haltens nicht erbringen kdnnen. Das Bundesgeriahttes geschitzt, unter
anderem mit der Begrindung, dass die Bauherrscaath Erhalt des aus-
serhalb des Genauigkeitsgrades von 25 % liegendsteRvoranschlags vom
26. Februar 2009 die Projektierung nicht sofortdisgchen hatte, sondern den
Architekten zur Einholung von Konkurrenzoffertenfgafordert hatte. Des-
halb sei die Erwagung des Kantonsgerichts, dertigéoAbbruch der Projek-
tierung bei richtiger Kosteninformation sei nicletiwiegend wahrscheinlich,
nicht willkrrlich. Damit war die Grundlage der Ablaregegen die Forderung
des Architekten gefallen, weshalb sich das Gencimt nur noch mit der Ho-
norarforderung auseinanderzusetzen hatte.

Die Bauherrschaft hatte die Honorarforderung deshitekten bestritten, und
insbesondere mangelnde Substantiierung geltendaynizer Architekt hatte
in der Klageschrift bezlglich seiner Aufwandvergiggwnterlassen auszufiih-
ren, wer an welchem Tag welche Arbeit erledigt hainel wie viel Zeit daftir
benttigt wurde. Stattdessen wurden unterschiedlielgungen mehrerer Per-
sonen tageweise zusammengefasst oder zum Teil &ogéfochen ein Ge-
samtaufwand geltend gemacht. Das Bundesgerichtd@eBauherrschaft (in
E. 6) entgegen, sie hatten die Angaben des Ardbitekilweise bestritten, was
zeige, dass eine solche Bestreitung moglich gewssieDer vom Gericht ein-
gesetzte Experte habe aufgrund der Angaben degéktem und der dazu ein-
gereichten Unterlagen die behaupteten Arbeitendimd\ngemessenheit des
dafiir angegebenen Aufwands beurteilen kdnnen. Crzabié Beweis Uber den
behaupteten Honoraranspruch gefiihrt werden kovmeshalb das Kantons-
gericht die bundesrechtlichen Anforderungen an gemdigende Substantiie-
rung des erbrachten Stundenaufwands zu Recht liejhbt

Zwischen den Parteien bestand keine Vereinbarunggltieh des Honoraran-
satzes. Der Architekt hatte in der Klage einen ketdn Betrag als Ansatz pro
Stunde genannt und behauptet, dieser sei "Ublxds .Bundesgericht liess dies
geniigen (E. 7.4). Die Uberprufung der behaupteterkahrsiibung verlange
Fachkenntnisse, die von einem Gericht nicht erwaverden kdnne, zumal
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auch die von der Bauherrschaft erwahnten jahrlichlipierten Entschadi-
gungsansatze der KBOB gemass Lehre nicht ohne Weider zu beachtenden
Verkehrstibung entsprachen. Deshalb hatte das Gdrédiiglich der Ver-
kehrsiblichkeit der geltend gemachten Ansatze istBrungsfall ohnehin
eine gerichtliche Expertise einholen miissen - westiem Architekten keine
ungeniigende Substantiierung der Verkehrstibung wargen werden konne,
wenn er diesbezlglich ohne eigene Angaben einsprechenden Beweisan-
trag stelle.

Bemerkungen:Das Prozessieren wird mit diesem Entscheid niciiaeher.

Das Bundesgericht hat sich mit diesem Entschelut (iczur Frage gedussert,
ob bei einer "Grobkostenschatzung" gestltzt aué &wbische Berechnung
eine Abweichung von 25 % zwischen der Grobkostéitzaing und dem de-
taillierten Kostenvoranschlag zuléssig ist. ESSathe des Bauherrn, die Um-
stande zu belegen, welche sein Vertrauen in di¢as&ichkeit der Kosten-
schatzung begriinden kénnen. Im vorliegenden Falbieavon der Vorinstanz
festgelegte +/- 25 % Grenze aber eben nicht retedardie Bauherrschaft am
Nachweis des hypothetischen Alternativverhaltenscigeitert ist. Aus dem
Entscheid den Schluss ziehen zu wollen, eine Gribkechatzung misse
bloss eine Genauigkeit von +/- 25% aufweisen, wiagranach gefahrlich. Eine
Abweichung +/- 25 % ist sehr viel: Ob ein Bauhemea Betrag von
CHF 1'000'000.00 oder CHF 1'250'000.00 aufzuwehdérdirfte in aller Re-
gel fur ihn sehr entscheidend sein. Es stellt §ieim praktisch, und wenig ju-
ristisch) die Frage, wozu eine Grobkostenschatmihginer Genauigkeit von
+/- 25 % Uberhaupt taugt - insbesondere dann, wierterart detailliert erstellt
wird, wie dies die Grobkostenschétzung vom 23. &aper 2008 war. Diese
Detaillierung der Grobkostenschéatzung durfte miisger Wahrscheinlichkeit
auf Seiten der Bauherrschaft ein grosseres Verirauelie Genauigkeit der
Berechnung geweckt haben als bloss +/- 25 %.

Das Bundesgericht hat das Ansinnen der Bauhertsaeah Architekten die
fur sie unnoétigen Planungskosten nicht zu bezaldaran scheitern lassen,
dass es der Bauherrschaft nicht gelungen sei, nagligen, dass sie die Pla-
nung sofort abgebrochen héatte, wenn die Grobkostétmung vom 23. Sep-
tember 2008 25 % hoher ausgefallen ware. Die Emggu des Bundesge-
richts muss man zur Kenntnis nehmen. Sie setzerdalhs einen sehr stren-
gen Massstab. Die Tatsache, dass die Bauherrswaift Erhalt des Kosten-
voranschlags vom 26. Februar 2009 das Projekt sigfatrt (!) abgebrochen
hatte, verunmdglichte ihnen den Beweis, dass si€’dajekt im Oktober 2008
abgebrochen hatte, wenn die damalige Kostensclgitiathtig gewesen ware.
Nach Erhalt des Kostenvoranschlags vom 26. Fel2Q@® hatte die Bauherr-
schaft gefragt, worin der Unterschied zur Schatatorg 23. September 2008
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liege, sie wollte wissen, was sie tun sollte, um Kosten ungefahr auf den
ursprunglichen Rahmen zuriickzufihren, und sie titeArchitekten aufge-
fordert, Verschiedenes zu unternehmen, um die iKagez wesentlich herab-
zudricken. Bereits am 3. April 2009 (also etwas mad einen Monat nach
Erstellung des detaillierten Kostenvoranschlagd)ehder Architekt erklart,
dass die verlangte Reduktion der Gebaudekostemiheiner grundsatzlichen
Reduktion des Bau- und Umbauvolumens méglich sel,die Bauherrschaft
hatte eine solche Reduktion abgelehnt. Der Entddatiweigt sich nun aller-
dings dartiber aus, ob die Bauherrschaft in dieseitpuhkt den Projektab-
bruch bekanntgab. Allein aus der Tatsache, dassgaie Kostenvoranschlag
Uberraschte Bauherrschaft Erlauterungen zur Diftemsvischen Kostenschat-
zung und Kostenvoranschlag verlangte und sich vaheegnes Monats darum
bemihte, die Kosten zu reduzieren (bei gleichbiedben Volumen), zu fol-
gern, die Bauherrschaft hatte das Projekt im Okt@b88 nicht abgebrochen,
wenn die Kostenschatzung richtig gewesen warehensicmir sehr streng. Die
Bauherrschaft hatte dieses Projekt mitbegleitatdbe Planung entsteht ein
"Kind" nicht nur des Architekten, sondern auch Basherrn. Es ist sehr leicht
verstandlich, dass eine Bauherrschaft in einehsalSituation den Architek-
ten ersucht, sich um Kostenreduktionen zu bemileme dass dabei seine
Verantwortlichkeit fur eine falsche Kostenschatzaéakfisch gleich dahinfal-
len sollte.

Grundlage einer Entschadigung nach Aufwand bildebei sorgfaltigem Vor-
gehen objektiv notwendige Aufwand (Urteil 4A_15/204om 3. Mai 2011 E.
3.3). Der geltend gemachte Aufwand muss so dargeleglen, dass dessen
Notwendigkeit und Angemessenheit Uberprift werdemk Dies setzt nach-
vollziehbare Angaben zu den erbrachten Arbeitenderddafir aufgewende-
ten Arbeitsstunden voraus (vgl. Urteil 4A_291/20@r 29. Oktober 2007 E.
3.4) (BR/DC 3/2014, S. 150). Die Praxis macht di@geé der Substantiierung
je langer je mehr zur grossen Unbekannten in je@lerpess. Die Bauherrschaft
hatte vor Bundesgericht (aufgrund der publizieRecthtsprechung gut nach-
vollziehbar) geltend gemacht, der Architekt hatiégeund der Bestreitungen
in der Klageantwort konkret und detailliert ausgitmissen, wer an welchem
Tag welche Arbeit erledigt habe und wie viel Zaifid benétigt worden sei.
Fir das Bundesgericht steht nun die Substantiieriicigblickend nicht mehr
zur Diskussion, wenn der vom Gericht eingesetzfgeBr aufgrund der Anga-
ben des Architekten und der dazu eingereichtenrldgiEn die behaupteten
Arbeiten und die Angemessenheit des daflr angegeb®afwands beurteilen
kénne. Das scheint mir problematisch: Es kann ¢atnvon der Person des
eingesetzten Experten abhdngen, ob eine Fordermigygnd substantiiert ist
oder nicht. Hier wird eine Frage, welche nun wakliklarerweise und allein
die Gerichte entscheiden mussen, namlich ob eindeRang genligend sub-
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stantiiert sei oder nicht, an einen Experten aaspgget. Nun gibt es verschiede-
ner Art Experten. Die einen "klaren" die komplexesBachverhalte in weni-
gen Satzen, die anderen hinterfragen tausendfécisjebunter eine Aussage
ihre Unterschrift setzen. Der Experte war im vgéieden Fall dazu berufen,
das Honorar des Architekten zu tberprifen und emictat dazu berufen, zu
Uberprifen, ob die zivilprozessual notwendigen Behangen dazu im Rah-
men dieses Prozesses frist- und formgerecht vaiggtrworden waren.

Der Entscheid wurde besprochen von DHOMAS SEGENTHALER in BR/DC
3/2014, S. 149 ff., Nr. 255.

2. Rechtsprechung zum Werkvertrag / Jurisprudence en ratiere de
contrat d’entreprise

a) Urteil 4A_90/2013 vom 10. Juni 2013 (Bauwerkspehals Folge-
schaden des Planmangels)

Sachverhalt:Eine Bauherrschaft beauftragte im Mai 2005 einechAekten,
ein Einfamilienhaus zu planen und zu erstellen. Arehitekt sah ein Konzept
fur die Entwéasserung vor, welches noch vor Baubregbgeandert wurde. Der
Eigentimer der unterhalb gelegenen Parzelle bekiagh in der Folge bei der
Bauherrschaft, Wasser fliesse auf seine Parzetlekinne wegen des lehmi-
gen Bodens nicht ablaufen, was zu einer Versumpfiuhee. Der Architekt
unterbreitete in der Folge ein drittes Entwasseskogzept, jedoch realisierte
die Bauherrschatft nicht dieses, sondern ein andi@esept eines anderen Ar-
chitekturbtiros.

Die Bauherrschaft klagte und machte dabei gelt@eidArchitekt habe den mit
ihr abgeschlossenen Vertrag in mehrfacher Hinsiehetzt. Dadurch seien ihr
Kosten entstanden, welche nicht angefallen warenmwvder Architekt von An-
fang an richtig projektiert hatte.

Erwagungen Zur rechtlichen Einordnung des Architektenvertrageierte
das Bundesgericht (E. 3) seinen aus anderen Eidschieekannten Textbau-
stein:

.Die rechtliche Einordnung des Architektenvertr&gsn nicht allgemeingl-
tig vorgenommen werden. Den Architektenvertrag stets gleichem Inhalt
gibt es nicht. Vielmehr ist darauf abzustellen,cliel Leistungen die Parteien
im konkreten Vertrag vereinbart haben. Den Gesarnage des Architekten
qualifiziert das Bundesgericht als gemischten \agrtder erlaubt, je nach den
konkreten Umstanden eine sachgerechte Lésung nasbddbe des Auftrags-
oder Werkvertragsrechts zu finden. Dabei sind Rtigiringsarbeiten, die in
einem zu realisierenden Projekt ihren Niederscfitaden bzw. das Erstellen
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von Planen den Bestimmungen Uber den Werkvertragtaustellen (BGE 134
11361 E. 5.1; 130 1l 362 E. 4.1 S. 365; 127343 E. 2 S. 545; 114 |l 53 E.
2b S. 56; 110 11 380 E. 2; Urteil 4A_55/2012 vom 3ali 2012 E. 4.4; je mit
Hinweisen). Das Bundesgericht hat sodann festgahalaiss eine Spaltung der
Rechtsfolgen denkbar ist, indem sich etwa die Higftiiir einen Planungsfeh-
ler nach werkvertraglichen Regeln, jene fir unsdtigfe Bauleitung nach auf-
tragsrechtlichen Regeln richten kann (BGE 109 B & 3d S. 466; so auch
BGE 134 Ill 361 E. 5.1: unterschiedliche Rechtstolge nach Streitgegen-
stand; ferner Urteile 4A_55/2012 vom 31. Juli 2&L2.4; 4A 252/2010 vom
25. November 2010 E. 4.1). Fir die Auflosung desd@evertrages des Ar-
chitekten kommen die auftragsrechtlichen Bestimmeangithin Art. 404 OR,
zur Anwendung (BGE 127 Il 543 E. 2a S. 545; 11840 E. 2; je mit Hinwei-
sen; ferner etwa Urteile 4A_55/2012 vom 31. Juli28. 4.4; 4C.18/2005 vom
30. Mai 2005 E. 2.1).°

In casu waren die festgestellten M&ngel der Enteréisgsplane als Werkman-
gel im Sinne von Art. 367 OR zu qualifizieren (E2}4 ,Der natlrlich kausal
infolge des Planungsfehlers entstandene Baumartget die nicht ordnungs-
gemass funktionierende Entwasserungsanlage —gjefgeniber ein Mangel-
folgeschaden, der dadurch charakterisiert ist, dasscht im Mangel selbst
begrindet, sondern die Folge des Mangels ist wizl WWandelung, Minderung
oder Nachbesserung bestehen bleibt (130 11l 362 ES. 366; 116 11 305 E.
4ain fine; 107 11 438 S. 439; Urteil 4C.126/20a#w19. August 2002 E. 3.1;
W. FELLMANN, Haftung von Architekt und Ingenieur, in: Haftufig Werk-
mangel, Alfred Koller [Hrsg.], 1998, S. 109; PAG&H, a.a.0., Rz. 1855, 1864
f.; G. ZNDEL/U. PULVER, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht, Bd..l, 5
Aufl. 2011, N. 69 zu Art. 368 OR; T.BILER, Zircher Kommentar, 3. Aufl.
1998, N. 172 zu Art. 368 OR)."

Der Beschwerdegegner hatte im Herbst 2007 eiredfihtwasserungskonzept
ausgearbeitet, welches funktionsfahig war. Damit ee&x Werkmangel (feh-
lerhafte Planung) bereits behoben. Der Beschwehdefiin ging es mit ihrer
Klage nur noch darum, den verbleibenden Mangeléalgaden, der aus der
Realisierung des mangelhaften zweiten Entwassekongspts entstanden
war, geltend zu machen. Das Schreiben, in welchienBeschwerdefihrerin
die Nachbesserung verlangte, musste dahingehestdnden werden, dass die
Beschwerdefiihrerin vom Beschwerdegegner fordede usn die Beseitigung
der Mangel an der Entwasserungsanlage zu kiimmeenVa@rinstanz hatte
verkannt, ,dass es sich beim Recht auf Ersatz degyslfolgeschadens um ein
weiteres Mangelrecht des Bestellers handelt, dasilativ zum Wandelungs-
, Minderungs- und Nachbesserungsrecht hinzutritnioht voraussetzt, dass
der Besteller eines dieser Rechte tatsachlich awsi#ls ausgeibt hat, und das
dem Besteller sogar zustehen kann, wenn er im keterki=all Gber keines der
Ubrigen Mangelrechte verfugt (vgl. auch BGE 126388 E. 10a; Urteile
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4C.130/2006 vom 8. Mai 2007 E. 6.1; 4C.297/2003 &iimFebruar 2004 E.
2.1; 4C.126/2002 vom 19. August 2002 E. 3.1; RUGH, a.a.0., Rz. 1849 ff.;
G. ZNDEL/U. PULVER, a.a.0., N. 68 zu Art. 368 OR; TUBLER, a.a.0., N.
166 ff. zu Art. 368 OR). Die Geltendmachung des idivlgeschadens setzt
nicht voraus, dass der Besteller nach den Regedn ddn Schuldnerverzug
vorgegangen ist, im Gegensatz zum Recht auf Edeataus der Nichterfillung
der Nachbesserungsschuld entstandenen Schadenamath7 Abs. 2 OR.*
(E. 4.2)

Das Bundesgericht wies die Sache zur Ergdnzundsdelverhalts und zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz zurlck.

Bemerkungen:Das Urteil 4A_90/2013 vom 10. Juni 2013 fiigt sichie eine
Serie von Entscheiden, in welchen das Bundesgearididie Planungsleistun-
gen von Architekten oder Ingenieuren die werkvgiichen Bestimmungen
Uber die Mangelhaftung zur Anwendung gebrachtugit Urteile 4A_53/2012
und 4A_55/2012 vom 31. Juli 2012; 4A_252/2010 vd&inRovember 2010).
Im vorliegenden Entscheid wird betont, dass es amMangel der Planung
geht — der daraus allenfalls folgende Bauwerksniasiggomit als Folgescha-
den dieser mangelhaften Planung zu qualifizieren.

b) Urteil vom 31. Juli 2013 (4A_278/2013) (Ersalizpbt des Grundei-
gentimers gemass Art. 872 ZGB; Werklohnforderung)

Sachverhalt:Y. AG als Unternehmerin schloss mit X. AG als Bawbschaft
einen Werkvertrag ab, nach welchem sie als Unteneeh zu einem Preis von
CHF 110'424.60 Gipser- und Verputzarbeiten auszafiithatte. Offenbar
hatte sie im Rahmen der Bauausfiihrung erheblicheI®stungen zu erbrin-
gen, welche von der Bauleitung angeordnet wordemremwaAuf Geheiss der
Bauleitung und auf der Grundlage neuer Plane lsa&tdann eine Nachtrags-
offerte im Betrag von CHF 246'116.25 erstellt. Bauleitung war erméachtigt,
Bestellungsdnderungen vorzunehmen. Die vereinb&@ sahen indes vor,
dass fur Zusatzarbeiten ein schriftlicher Nachttagch die Bauherrschaft ge-
nehmigt werden misse. Die Unternehmerin hattezighimal um die Geneh-
migung der Nachtragsofferte vom 12. September 2@0aiiht, die Genehmi-
gung jedoch nicht erhalten. Dennoch hatte sie dieiten ausgefiihrt. Die Re-
gierapporte und das Ausmass wurden seitens Baujeitaterzeichnet. Die
Bauherrschaft verweigerte die Bezahlung der Kodteser Zusatzarbeiten; sie
wisse nichts von einer Plandnderung, einer Nacéifégrte oder von Zusatz-
leistungen. Die Unternehmerin klagte gegen die Bashhaft auf Bezahlung
des ausstehenden Werklohnes.
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Das Handelsgericht hatte festgestellt, dass ged&msurspringlichen Werk-
vertrag und den tatsachlich ausgefiihrten Arbeitehrsrbeiten geleistet wor-
den seien. Es seien deshalb Bestellungsanderumgenehmen. Regierapp-
orte und Ausmass seien unterzeichnet, weshalb daws#rugehen sei, dass die
Mehrleistungen tatséchlich erbracht worden seiéa.vBreinbarten AGB ent-
hielten einen Schriftlichkeitsvorbehalt, wonach @asrbeiten nur mit schrift-
licher Genehmigung der Bauherrschatft gultig sdira.Nachtragsofferte vom
12. September 2007 sei nicht genehmigt worden, allestie Unternehmerin
keinen vertraglichen Anspruch auf Mehrvergutungdiérerbrachten Leistun-
gen habe. Das Handelsgericht bejahte hingegen aumservertraglichen An-
spruch in Héhe der ausstehenden Restwerklohnfardegestitzt auf Art. 672
ZGB. Das Bundesgericht hat das Urteil des Handetdge Zirich gestitzt.

Erwagungen: Verwendet jemand zu einem Bau auf seinem Bodendiesm
Material oder eigenes Material auf fremdem Bodenyisd es Bestandteil des
Grundsttcks (Art. 671 ZGB). Der Eigentimer des Makgist dann, wenn die
Verwendung ohne seinen Willen stattgefunden hagdbigt, die Trennung
des Materials und dessen Herausgabe zu verlangenGRundeigentiimer
kann, wenn die Verwendung ohne seinen Willen staitglen hat, auf Kosten
des Bauenden die Wegschaffung des Materials vestarigrt. 671 Abs. 3

ZGB). Findet keine Trennung des Materials vom Bastatt, so hat der Grund-
eigentimer fur das Material eine angemessene Euigring zu leisten (Art.

672 Abs. 1 ZGB). Der Umfang der zu leistenden Hréidigung ist abhangig
vom guten bzw. bésen Glauben der Beteiligten. G@taube wird vermutet.

Wer allerdings bei der Aufmerksamkeit, wie sie ndeh Umsténden von ihm
verlangt werden darf, nicht gutglaubig sein konigienicht berechtigt, sich auf
den guten Glauben zu berufen (E. 2).

Das Handelsgericht hatte beide Parteien als guimjabetrachtet. Guter
Glaube besteht, wenn trotz eines Rechtsmangeldrashtsbewusstsein fehlt
(E. 2.1). Die Unternehmerin habe an das Einversiigrar Beklagten geglaubt
und die Nachtragsofferte ausgefiihrt. Damit hateeHiandelsgericht eine tat-
sachliche Feststellung getroffen, weshalb die Basbkeaft hatte nachweisen
missen, dass diese Feststellung willkiirlich seesBi Nachweis ist ihr nicht
gelungen. Insbesondere beurteilte das Bundesgeaschicht als willkdrlich,
dass die Vorinstanz der Bauherrin einerseits k&eaehmigung der Nach-
tragsofferte zugerechnet hatte, und anderseitshgleitig aus der tatséchlichen
Ausfihrung der Arbeiten geschlossen hatte, die tdatenerin sei sich des
fehlenden Einverstandnisses nicht bewusst gewé&seéhd.1).

Die Bauherrin hatte alsdann geriigt, die Unternelmigitte bei gebiihrender
Aufmerksamkeit wissen missen, dass das EinverstiddnBeschwerdeflih-
rerin nicht vorlag. Das Handelsgericht hatte au#igef der gute Glaube sei bei
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Anwendung von Art. 672 und 673 ZGB immer dann gelta lassen, wenn

unredliches, moralisch verwerfliches Handeln audgessen erscheine. Es
gabe keine Anhaltspunkte fir ein unredliches, nsxhlverwerfliches Han-

deln der Unternehmerin. Das Bundesgericht ist damingtanz darin gefolgt:

"Geht man aufgrund der verbindlichen Feststellueig\brinstanz davon aus,
die Beschwerdegegnerin habe in tatséchlicher Hihsic das Einverstandnis
der Beschwerdefuhrerin geglaubt, bestehen in detélime Anhaltspunkte, die
auf ein unredliches, moralisch verwerfliches ... aglararglistiges und rechts-
missbréuchliches ... Verhalten schliessen liess&n.2 2.2).

Damit waren beide Parteien als gutglaubig zu bbtes; womit die Unterneh-
merin den Ersatz ihrer Vermbgenseinbusse sowe@ngen konnte, als die
Bauherrin bereichert war. In casu hatte die Voanatden gesamten Forde-
rungsbetrag in der Hohe der restlichen Werklohrdnrdg zugesprochen. Die
Unternehmerin hatte behauptet, der ausstehendddierntspreche dem ob-
jektiven Mehrwert, und die Bauherrschaft hatte diest substantiiert bestrit-
ten. Mit diesem Schluss hatte die Vorinstanz kaindesrecht verletzt.

Die Bauherrschaft hatte auch den Einwand der urggerden Substantiierung
erhoben. Die Unternehmerin hatte das von der Baulgiunterzeichnete Aus-
mass wie auch die von der Bauleitung unterzeichn@egierechnungen zum
integralen Bestandteil der Rechtsschrift erkléig, Rlegiearbeiten tabellarisch
zusammengestellt und in der Replik ausdricklicladfaverwiesen. Die Vo-
rinstanz hatte diese Verweisungen auf RapporteBaildgen gentgen lassen.
Das Bundesgericht musste sich mit der Zulassigi@ither Verweisungen
nicht auseinandersetzen, da diese Rige das kamt®radessrecht betraf und
die entsprechende Rige der Bauherrschaft den Aarianden an eine Will-
kurriige nicht gendgte.

Bemerkungen:Das Urteil wurde von PD Dr. ®NOLD F. RUSCH, Zrich, in
BR/DC 2014, S. 287 f., "Ersatzpflicht des Grundaigeners gemass Art. 672
ZGB bei fehlendem vertraglichem Anspruch und degriBedes guten Glau-
bens" besprochen. Seiner Kritik ist zuzustimmen.

Wichtig an diesem Urteil ist zweifellos, dass esRlixis die Anwendbarkeit
von Art. 672 ZGB in Erinnerung ruft. Ob der Weg tibet. 672 ZGB im kon-
kreten Fall der richtige war, bleibt offen. Wie RUscH richtig feststellt, sind
Zweifel am guten Glauben der Unternehmerin angéibrasenn sie die Bau-
herrin zweimal erfolglos aufgefordert hat, die Naa@sofferte zu genehmigen.
Handelsgericht und Bundesgericht I6sen das Prob&enit, dass sie nicht den
gewohnlichen Massstab des Art. 3 Abs. 2 ZGB verwandondern ein "abge-
schwachtes Kriterium, wonach guter Glaube immendeamhanden sei, wenn
unredliches, moralisch verwerfliches Handeln audgessen erscheint”
(A. RuscH, a.a.0., S. 288).
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Die vertragliche Regelung kann dem Urteil nichtbmatail entnommen wer-
den. Es wird festgestellt, die Bauleitung sei zatBkungsanderungen ermach-
tigt gewesen. Austausch- und Nachtragspositiongp. iBusatzarbeiten seien
jedoch schriftlich von der Bauherrschaft genehmigemassen. Fir mich wi-
dersprechen sich diese beiden Feststellungen: Batvist die Bauleitung er-
machtigt oder sie ist es nicht; wenn ihre Anweigmder schriftlichen Geneh-
migung der Bauherrschaft bedurfen, ist sie es nBlgse Diskrepanz macht
das Verstandnis des Urteils schwierig. Denn werst@lengséanderungen und
Zusatzarbeiten tatsachlich der schriftlichen Zustimg der Bauherrschaft be-
durfen und die Bauherrschatft tatséchlich nichts eioer Plandnderung, einer
Nachtragsofferte und scheinbar notigen Zusatzieggno weiss (und davon
geht das Urteil aus: der gute Glaube der Bauheafsish unbestritten), geht es
nach meinem Verstandnis nicht an, diese klaremagdithen Bestimmungen
Uber Art. 672 ZGB "auszuhebeln”; es sei denn, degettiehmer sei tatsachlich
gutglaubig gewesen, was er genau genommen nighkaan: Den Vertrags-
inhalt muss er kennen!

Formvorbehalte, wie sie in casu vereinbart warelers die Bauherrschatft vor
unliebsamen Uberraschungen bei der Schlussabreghsalniitzen. Sie sind
sinnvoll und auf jeden Fall nicht von vornhereiretdachtig”. Sie verlieren
jedoch ihre Funktion, wenn sich die eine Parteklane vertragliche Bestim-
mungen nicht halten muss und daflr als einzigemsibaltendes Kriterium gilt,
dass sie sich nicht unredlich oder moralisch veftighrverhalt.

Immer davon ausgehend, dass die Bauherrschaftliitdé gutglaubig war,

konnte das Problem des Unternehmers auch nichtailerkonkludente ein-
vernehmliche Aufhebung des Genehmigungsvorbehg#ésst werden (was
die Vorinstanz ja ausdriicklich verworfen hatte)nBéeer gutglaubige Bauherr
misste sich dem Unternehmer erkennbares vertraggesdVerhalten der
Bauleitung nicht entgegenhalten lassen.

C) Arrét 4A_94/2013 du 29 ao(t 2013 (prescripties droits de ga-
rantie en cas de dissimulation intentionnelle défadts de I'ouvrage
au sens de l'art. 180 SIA-118)

Faits: Contrat d’entreprise intégrale portant sur la camsion, a prix forfai-
taire, d'une villa de trois étages dont le desiries travaux prévoit, au cha-
pitre « isolation », la pose d’'une isolation déue Flumroc 120 mm ou simi-
laire avec pare-vapeur. Pose d'un systeme d’isoiate la toiture de la marque
Ysox en lieu et place du systéme Flumroc.

Demande en paiement de I'entrepreneur déposédehians apres la livraison
de l'ouvrage et portant sur le solde du prix. Dedeareconventionnelle des
maitres de I'ouvrage qui se plaignent, pour la peesrfois, du fait que l'isola-
tion de la toiture n’est pas conforme au descriptif
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Expertise judiciaire ordonnée en cours d’instandecgnclut que les systémes
d’isolation Ysox et Flumroc procedent d’'une conaaptifférente mais sont
tous deux destinés et parfaitement adéquats datiso d'une toiture et qui
reléve que le systéme Ysox a été posé en contiameatds régles de 'art, de
sorte que I'ouvrage présente une moindre isolgtfmnique.

Action de I'entrepreneur partiellement admise estdance cantonale et de-
mande reconventionnelle des maitres de I'ouvrggéreen premiere instance
et en appel. Recours en matiere civil des maied®odvrage rejeté par le TF.

Considérants:Le litige porte essentiellement sur le point deo@asi I'entre-
preneur a intentionnellement dissimulédes défauts de I'ouvrage, au sens de
I'art. 180 de la norme SIA 118, auquel cas lestdrdécoulant de ces défauts
se prescrivent par le délai extraordinaire de dix @rt. 180 al. 2) en lieu et
place du délai de cing ans, qui court dés la rémepte I'ouvrage (art. 180
al. 1).

L’art. 166 SIA-118 donne du défaut une définitian goincide sur le principe
avec celle développée par la jurisprudence enigelavec l'art. 368 CO
(P. GaucH, Der Werkvertrag, 5éd. 2011, n. 2648-2650; RENZLINGER GA-
DIENT, Mangel- und Sicherungsrechte des Bauherrn im \iéenlag, 1994,
p. 247). L'ouvrage livré est entaché d’'un défamsdm’il n’est pas conforme a
ce qui avait été contractuellement prévu. Le dgfaut résider dans I'absence
d’'une qualité convenue expressément ou tacitementeg parties, ou I'ab-
sence d’'une qualité a laquelle le maitre pouvaitenidre selon les régles de la
bonne foi (ATF 114 Il 239 c. 5a/aa, JAT 1989 | 16&)ur déterminer quelles
gualités sont dues conventionnellement, il fawrimtéter le contrat selon les
regles habituelles (&cH, op. cit., n 1366).

L'expression« intentionnellement dissimuléemployée a l'art. 180 SIA-118
doit recevoir le méme sens qu'en droit des obligesj ou elle apparait a I'art.
370 CO (P. @ucH, op. cit.,, n. 2731; A. ENZLINGER GADIENT, op. Cit., p. 95
note 150; FPEDRAZzINI, La dissimulation des défauts, 1992, n. 590)edai
plus adéquat de parler de dissimulation fraudulecm@mme a l'art. 199 CO.
En effet, I'entrepreneur n'a pas un devoir généeatollaborer a la découverte
des défauts; il faut une certaine astuce ou fraedsa part (P. 8CH, op. cit.,

n. 2090; A.LENZLINGER GADIENT, lbid.), un comportement dolosif (cf. arrét
4A_301/2010 du 7 septembre 2010 c. 3.2, in SJ PQY1F. FEDRAZZINI, Op.
cit., n. 40 ss, 86 s. et 1167). Il y a dissimulafiauduleuse lorsque I'entrepre-
neur - ou le vendeur - n'avise pas son cocontractam défaut alors qu'il a
une obligation de renseigner, laquelle peut décalds régles de la bonne foi
(P. GAUCH, op. cit., n. 2093 et 2731; FEPRAZZINI, op. Cit., n. 421 et 435 ss;
cf. ATF 116 1l 431 c. 3a, JAT 1991 | 45). Une talldigation existe dés que
I'entrepreneur doit partir du principe que le n&ignore le défaut, ne va pas
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le découvrir et voudrait exercer ses droits a lamgie si ce défaut était porté a
sa connaissance (PACGCH, op. cit., n. 2093, qui se réfere a 'ATF 66 121G

6, JAT 1940 | 554). Une exécution imparfaite n'iigpé pas nécessairement
une telle dissimulation; encore faut-il que I'epteneur connaisse les défauts
et qu’il les taise volontairement (ATF 89 Il 4052b, JAT 1964 | 251). La
négligence méme grave ne suffit en principe pasldcirine réserve le cas ou
I'entrepreneur évite volontairement d’étre mieuformé (P. QwcH, op. cit.,

n. 2092).

Commentaire:En I'espéce, le TF constate qu’a la livraison devrage I'en-
trepreneur ignorait les malfagons dans I'exécutlenia toiture, de sorte que
c’est & bon droit que les autorités cantonalesaiehu qu'il n'y avait pas dis-
simulation frauduleuse au sens de 'art. 180 SIA&:1llen déduit que le délai
de prescription était de 5 ans et qu'il a expiré.

d) Urteil 4A_109/2014 vom 21. Mai 2014 (Priméar- udekundarman-
gel)

Sachverhalt:Nach Abschluss des Neubaus eines Wohnhauses wBulién
den am Verputz festgestellt. Es wurde eine Expedistellt, welche zwei Ur-
sachen fir diese Mangel ermittelte. Schliessligingrein Schiedsentscheid,
wonach die Kosten fiir die Sanierung der Fassadshdlie Bauunternehmung
und die Bauleitung zu tragen seien. Die Bauuntemugly nahm in der zweiten
Halfte des Jahres 2003 Nachbesserungsarbeitehmvduli 2005 wurden wei-
tere Schaden am Verputz festgestellt. Nun wurddeekt, dass Wasser von
den Balkonen in die Fassade eindrang, so dassadsaéfe durch Frostverwit-
terung geschadigt wurde. Mit der Bauleitung korsité die Bauherrschaft auf
eine Entschadigung einigen. Die Bauherrschaft Elagtdann gegen die Bau-
unternehmung.

Erwagungen Die Vorinstanz hatte festgestellt, dass zwei M#ngrlagen,
wovon die mangelnde Dichtigkeit (entdeckt 2005) Bemarmangel und die
Schaden an der Fassade (entdeckt 2003) der Sekartigl war. Durch die
Nachbesserungsarbeiten im Jahre 2003 habe die #®anehmung die Nach-
besserungsschuld anerkannt und damit die Verjahmmerbrochen - aller-
dings nur hinsichtlich des Sekundarmangels, nibbt &ir den Primérmangel,
den sie damals noch nicht kannte. Die Haftung &iir Erimérmangel sei daher
verjahrt.

Das Bundesgericht hielt sodann (in E. 3.3.1) féa$s zwischen Primar- und
Sekundarmangeln zu unterscheiden sei. Der Prim&@shéesteht bei der Ab-
lieferung des Werkes; er bildet die Ursache desiS#gkrmangels, der nach der
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Ablieferung entsteht. Beide Mangel sind zwar voaater verschieden, aber
sie betreffen nacheinander dasselbe Werk des Uaterers (mit Verweis auf
GAucH, Der Werkvertrag, Nr. 1455, Nr. 1470/1471 und Vietweis auf BGer
4C.321/2006 vom 1. Mai 2007, E. 4.6.1 zum Kaufreddas Bundesgericht
kam zum Schluss, dass die Vorinstanz zu Recht hensdem Primarmangel
und dem Sekundarmangel unterschieden habe (E).3.3.2

Das Bundesgericht verwies zudem auf Art. 135 ZifOR, wonach die Aner-
kennung einer Schuld die Verjahrung unterbrichbh@ailt die vorbehaltlose
Vornahme von Nachbesserungsarbeiten als Verjahmatgbrechung (E. 4.1
mit Verweis auf BGE 121 Il 270 E. 3c, BGer 4C.13334 vom 14. Oktober
204, E. 4.3). Die Anerkennung einer Schuld setet ahmer voraus, dass der
Unternehmer den Mangel kennt. Wenn ein Unternelgimem Mangel besei-
tigt, anerkennt er damit keine Méangelrechte betraffMangel, welche sich
erst spater zeigen — und zwar auch dann nicht, wiase dieselbe Ursache
haben, wie die von ihm beseitigten Mangel (E. 4ittferweis auf PGAUCH,
Der Werkvertrag, Nr. 2267). Das Bundesgerichttetaslbdann fest, dass in Be-
zug auf die mangelnde Dichtigkeit (Primarmanget)\derjahrung nicht unter-
brochen worden war.

Bemerkungen:Der Entscheid ist die konsequente Umsetzung daadSat-
zes, dass der Primdrmangel und der Sekundarmamgethtlicher Hinsicht
zwei verschiedene Mangel sind, obschon der Primégeialie technische Ur-
sache des Sekundarmangels ist. VORIGHONNAZ (Du défaut primaire et du
défaut secondaire et de l'incidence de cette distin sur le délai de prescrip-
tion, BR/DC 2014, S. 285 — 287) wurde der Entschiziler erlautert, aber
nicht kritisiert. Im Resultat mutet es aber dennselisam an, dass der Unter-
nehmer zwar weiterhin verpflichtet sein soll, dezkdhdéarmangel (Verputz)
nachzubessern, nicht aber die Ursache fir diesen8akméngel (also den Pri-
marmangel) zu beseitigen.

e) Urteil 4A_173/2014 vom 10. Juni 2014 (Keine Méhaftung beim
Verstoss gegen offentlich-rechtliche Vorschriften?)

Sachverhalt:Eine Bauherrin plante auf ihrem Grundstiick eine iéghilien-
haus-Uberbauung und verkaufte schon vor der Eusgiirei Wohnungen an
einen Kaufer. Die Mehrfamilienhduser wurden gehad die Wohnungen
Ubergeben. Es kam zu einem Rechtsstreit, wobeibdmungskaufer unter
anderem einen Minderungsanspruch wegen nicht oheadjerechter Erstel-
lung der Baute geltend machte. Die Parteien hati@aubeschrieb vereinbart,
dass der ,Zugang zu den Wohnungen (...) bedinggtublgédngig” sei. Der
Kaufer machte geltend, die Liegenschatt erfilleAtidorderungen an eine be-
hindertengerechte Erschliessung nicht und macheneévlinderungsanspruch
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geltend. Die Anforderungen an einen rollstuhlgaagidiift und die entspre-
chenden rollstuhlgéangigen Zugénge wirden, so demniMogskaufer, durch
das bernische Baugesetz und die Ausflihrungsvoftsshin der bernischen
Bauverordnung geregelt, wobei als Auslegungshileevdn der Justiz-, Ge-
meinde- und Kirchendirektion herausgegebenen ,Ehipfgen fur die hin-
dernisfreie Ausfiihrung von Bauten und Anlagen” g@ltDie Vorinstanz
stellte fest, dass fur das Haus eine Baubewilliguegiehe und dass die Baute
von der Baupolizei abgenommen und dabei keine Baatigngen angebracht
wurden.

Erwagungen Das Bundesgericht hielt dazu (in E. 5.3) fesgsdas nicht um
die 6ffentlich-rechtliche Beurteilung oder Sankteming von allfélligen Bau-
mangeln gehen kénne:

,Gemass den Feststellungen der Vorinstanz bedielilas Haus 1 eine Bau-
bewilligung vom 20. Februar 2007. Zudem und inshdsce hat die Baupoli-
zei den Bau abgenommen und keine Beanstandungebracht. Allfallige
Verstosse gegen die baupolizeilichen Vorschrifies idantons Bern hatten im
offentlich-rechtlichen Bewilligungsverfahren gerirgerden kénnen, sind aber
nicht geeignet, um im vorliegenden Zivilverfahremisthen den Parteien des
Kauf-/Werkvertrags eine mangelhafte Werkerstellanfzuzeigen. Auch an-
dert nichts, dass - wie der Beschwerdefiihrer viogbd gemass Doktrin und
Praxis zum bernischen offentlichen Baurecht eimbefoaltlose Bauabnahme
oder Nutzungsfreigabe durch die Baupolizeibeholi#ley vorhandene Bau-
mangel nicht heile oder legalisiere. Hier gehtiebtrum die 6ffentlich-recht-
liche Beurteilung oder Sanktionierung von allfédiigBauméangeln, sondern
einzig darum, ob beziglich Rollstuhlgdngigkeit Alisteingen vom vertrag-
lich Vereinbarten vorliegen, mithin eine Mangeligieit des Werkes (...) be-
steht. Daflr ist die gemass Vertrag konkret veraitg Beschaffenheit des
Werkes massgebend. Es hilft dem Beschwerdefluhrerdacht, wenn er im
Einzelnen darlegt, welche Anforderungen beziglighithdertengerechtes
Bauen aus den bernischen Bauvorschriften fliesseer, bei Haus 1 nicht er-
fullt sein sollen. Einen Werkmangel vermag er damght zu belegen, nach-
dem fir das Werk eine Baubewilligung erteilt wurBée Vorinstanz konnte
sich deshalb ohne Rechtsverletzung von der Pridengdiesbeziiglichen Aus-
fuhrungen des Beschwerdefiihrers dispensieren. AactBundesgericht ist
mangels Entscheidrelevanz nicht weiter darauf gjeken.”

In Bezug auf die Frage, welche Eigenschaften \gitta geschuldet seien,
sprach das Bundesgericht dem o6ffentlichen Rechitgegliche Relevanz ab
und fokussierte (in E. 5.4) ausschliesslich auf oerVertrag verwendeten
Ausdruck ,bedingt rollstuhltauglich“. Dabei kamzasm Auslegungsergebnis,
dass diesgertraglichvereinbarte Eigenschaft im vorliegenden Fall érdi.
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Bemerkungen:Unter dem Gesichtspunkt der vorausgesetzten Eibaften
schuldet der Unternehmer ein Werk, das zum Gebrgudlich ist und eine
normale Beschaffenheit aufweist. So muss ein teches Werk nach seiner
Beschaffenheit mindestens den fiir ein solches \\ar&rkannten Regeln der
Technik” oder einem gleichwertigen Standard zut def Ausfiihrung entspre-
chen (PGaucH, Der Werkvertrag, 5. Aufl., Zirich 2011, Nr. 141Eyst recht
hat das Werk auch den gesetzlichen Vorschrifteargsprechen (RGAUCH,
Der Werkvertrag, Nr. 1432). Ein Mangel im Sinne d¥erkvertragsrechts
kann also durchaus darin bestehen, dass ein Wehk aen VVorschriften des
offentlichen Rechts entspricht.

Das fuhrt zur Frage, ob auch dann ein Werkmangdegen kann, wenn zwar
eine Vorschrift des 6ffentlichen Rechts nicht eimgjeen wurde, aber die dafir
sachkompetente Behorde nicht einschreitet, so dlrsBlutzung des Werkes
dennoch keine 6ffentlich-rechtlichen Hindernissgegenstehen. Auch wenn
die Nichteinhaltung des offentlichen Rechts in Beft Fallen nicht zu einer
rechtlich begrindeten Einschrankung fuhrt, kanh sia faktischer Nachteil
ergeben: Teilweise definiert das 6ffentliche Regigienschaften, welche ein
Werk haben muss und deren Fehlen (unabhangig vaiifdatlich-rechtlichen
Durchsetzung der Vorschrift) fir den Erwerber eihathteil bedeutet — wie
z.B. das Fehlen vorgeschriebener Brandschutzmasemabder eben ein nicht
behindertengerechtes Bauen. BehindertengerechteshBst gem. Art. 3 lit. ¢
BehiG ab acht Wohneinheiten zwingend. Nach dem 8setg des Kantons
Bern (Art. 22) gilt generell bei allen Mehrfamiliefiusern, dass ein rollstuhl-
gangiger Zugang vorzusehen ist (,sofern dadurchtniaverhaltnismassige
Kosten entstehen®). Ein Interesse an einem rolistuglichen Wohnungszu-
gang besteht oft auch bei Wohnungsk&aufern, weleft@ess nicht auf einen
Rollstuhl angewiesen sind — man denke z.B. an dsuéh eines Angehdrigen
im Rollstuhl, an Kinderwagen oder schwere Rollkoffe

Grundsétzlich muss es einem Wohnungskaufer moggich solche offentlich-
rechtlich vorgeschriebenen Eigenschaften vom Vdetgauch dann zivilrecht-
lich zu fordern, wenn (a) im Kaufvertrag die Eirthal der 6ffentlich-rechtli-
chen Vorgaben nicht explizit zugesichert wurde (@& Gesetzeskonformitét
eine vorausgesetzte Eigenschatft ist) und wenni¢tgatthkompetente Behorde
gegen eine Gesetzeswidrigkeit nicht einschreiel@dzug auf Letzteres ist al-
lerdings Folgendes zu prazisieren: Es gilt der @sate, dass die Justiz- und
Verwaltungsbehdérden gegenseitig die Entscheidudgeanderen Gewalt an-
erkennen. Dabei besteht aber nur eine Bindung subdgositiv, nicht an die
Begriindung eines Entscheides (WAFBLIN/G. MULLER/F. UHLMANN, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zirich 2010, B4, 17 f.; BGE 129 111 186
E. 2.3 S. 191 f.). Aus dem vorliegenden Bundesb&emntscheid geht nicht
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hervor, inwiefern das behindertengerechte BaueDigpositiv der Baubewil-
ligung (inkl. bewilligte Plane) thematisiert wurdesbesondere ob diesbezlg-
lich im Bedingungen und Auflagen gemacht wurdenwé&bdies nicht der Fall
war, hatte das Zivilgericht die Einhaltung von A3tlit. ¢ BehiG und der ent-
sprechenden kantonalen Gesetzgebung selber Ulerpkdhnen und auch
Uberprifen missen.

Im Ubrigen wird im Bereich des BehiG wird der Schdes Vertrauens in die
Rechtsbestandigkeit von Baubewilligungen ohnehicldért. 7 Abs. 1 lit. b
BehiG relativiert: Wer als Behinderter beim Zugangeiner Baute oder zu
einer Wohnung durch bauliche Hindernisse benadteNird, kann auch
»nach Abschluss des Baubeuwilligungsverfahrens dussaeise im Zivilver-
fahren einen Rechtsanspruch auf Beseitigung getteathen, wenn das Feh-
len der gesetzlich gebotenen Vorkehren im Baubigwiligsverfahren nicht er-
kennbar war."

Auf jeden Fall ist die Erwagung des Bundesgeri¢its.3), wonach eine feh-
lende Rollstuhlgangigkeit im offentlich-rechtlich&ferfahren hétte eingefor-
dert werden missen, im Kontext des Verhaltnisses/eéekéufers zum Woh-
nungskaufer unsinnig: Wohnungen werden erst nacBaebewilligung ver-
kauft. Als bloss potentielle spatere Eigentimemendie Kaufinteressenten
im Baubewilligungsverfahren gar nicht beschwerdélegrt (ausser ihre Le-
gitimation ergebe sich aus Art. 7 Abs. 1 lit. a B&halso insbesondere wenn
der Kaufer selber auf die Nutzung eines Rollstahigewiesen ist). Zumindest
der selber nicht behinderte Kéaufer hatte gemasedie€entscheid des Bundes-
gerichts letztlich gar keine Mdéglichkeit, die auddrtraglich geschuldete Ge-
setzeskonformitat vor einem Gericht einzufordedas kann nicht sein.

f) Arrét 4A_96/2014 du 2 septembre 2014 (applicatie I'art. 377
CO lorsque le maitre est incapable de démontrerlgsieonditions
d'application de l'art. 366 CO sont réalisées)

Faits: Contrats d’entreprise portant sur la réalisatioraeaux de gypserie et
de peinture. Changement dans l'actionnariat eir&ction de I'entreprise qui
entraine une dégradation de la qualité des tragtde leur avancement. Nom-
breux reproches du maitre de I'ouvrage relatifa@ahcement insuffisant du
chantier et a divers manquements dans I'exéctulttietice du maitre de I'ou-
vrage demandant a I'entreprise de retirer toussgesers du chantier au vu de
la succession de problémes rencontrés et, enydatjades retards causés par
I'entreprise. Expertises provisionnelles faisaiat ée nombreux défauts. De-
mande en paiement de I'entreprise portant surliesmpayé et 'indemnité
pour résiliation anticipée du contrat de 'art. 3J@. Demande reconvention-
nelle du maitre portant sur diverses réparationgsédes et payés ainsi que le
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frais des expertises. Demande de I'entrepriseghi@rient admise et demande
reconventionnelle rejetée en instance cantonale

Considérants:1. L'art. 366 CO confére certains droits au maitredoie I'en-
trepreneur, au cours des travaux, enfreint segatiins relatives aux délais de
livraison de l'ouvrage (al. 1) - retard dans le coemcement de I'exécution,
retard dans le rythme d’exécution ou non-respededue de livraison arrété
entre parties - ou a I'exécution sans défaut devtage (al. 2).

Ces deux alinéas réglent ainsi des états de fi#ételits.

S’il y a un retard dans I'exécution de I'ouvragesams de 'une des trois hy-
pothéses sus-rappelées de I'art. 366 al. 1 COalgarpeut se départir du con-
trat de maniere anticipée s'il en fait la déclanmaiimmeédiate et exercer le droit
d’option que lui confere I'art. 107 al. 2 CO (ATEALIIl 230 c. 7a/bb, JdT 2001

| 297). Toutefois, le maitre doit fixer & I'entrepeur un délai supplémentaire
convenable pour s’exécuter afin de lui donner umence de livrer a temps
'ouvrage (art. 107 al. 1 CO), la fixation d’'un @élai n'étant pas nécessaire
dans les cas prévus par l'art. 108 CO (cf. ATFILED c. 2a, JdT 19891 350 ;
98 11 113 c. 2, JdT 1973 |1 172 ; EHAIX, in Commentaire romand, Code des
obligations, vol. 1l, 2 éd. 2012, n. 15 ad art. 386; P.GAUCH, Le contrat
d’entreprise, adaptation francaise par Benoit @art699, ch. 675).

D’aprés l'art. 366 al. 2 CO, s'il est possible aéywir avec certitude, pendant
le cours des travaux, que, par la faute de I'engregur, 'ouvrage sera exécuté
d’'une fagon défectueuse ou contraire a la convent®omaitre peut fixer ou
faire fixer a I'entrepreneur un délai convenablempparer a ces éventualités,
en l'avisant que, s'il ne s'exécute pas dans leid&é, les réparations ou la
continuation des travaux seront confiées a un, teers frais et risques de I'en-
trepreneur. Cette disposition régit un cas d'eXéoupar substitution, sans
gu'il soit nécessaire de devoir requérir au prdelaime autorisation du juge
(ATF 126 111 230 c. 7a, JAT 2001 | 297). Le maiiiet obligatoirement fixer
a I'entrepreneur - sous la réserve des cas déctitat. 108 CO - un délai
d’exécution convenable et le menacer qu'a I'échéahcdélai, s'il ne réagit
pas, il fera appel aux services d’un tiers (GIDEL/U. PULVER, in Basler Kom-
mentar, Obligationenrecht, vol. £ &d. 2011, n. 36 ad art. 366 CO; FAL,
op. cit., n. 33 et 34 ad art. 366 CO). L'exécutmar substitution ne revét ce-
pendant pas un caractéere exclusif. Le maitre queauhaite pas procéder a
celle-ci aprés avoir fixé a I'entrepreneur un délaiir éliminer les défauts dis-
pose également, comme en cas de retard dansdsdinr(art. 366 al. 1 CO),
des facultés offertes au créancier par I'art. 102 £0 (ATF 126 IIl 230 c.
7a/bb, JdT 2001 | 297).
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Il incombe au maitre de démontrer la réalisation canditions d’application
tant de I'art. 366 al. 1 CO que de l'art. 366 alC@ (G. ANDEL/U. PULVER,
op. cit., n. 43 ad art. 366 CO; F1@X, op. cit., n. 42 ad art. 366 CO).

2. Le recourant prétend que les juges cantonauxppiigaié a tort l'art. 377
CO a la résiliation du contrat. Il affirme quees Iréquisits de 'art. 366 CO ne
sont pas réalisés, cela ne doit pas conduire reioesgent a I'application de
l'art. 377 CO, qui impose d’'indemniser complétemianttrepreneur. Il sou-
tient qu’il n’a pas renoncé a la prestation detfepreneur mais a demandé des
dommages-intéréts compensatoires pour inexécudidolaigation de faire de
ce dernier.

Selon l'art. 377 CO, tant que I'ouvrage n'est pEsing, le maitre peut tou-
jours se départir du contrat, en payant le trefadtilet en indemnisant complé-
tement I'entrepreneur.

Lorsque le maitre résilie le contrat de maniérécgrite en vertu de cette
norme, les relations contractuelles entre lesgmprennent fin pour I'avenir
(ex nung (ATF 130 111 362 c. 4.2, JdT 2005 | 299, et lestts cités). Ce droit
de résiliation appartient au maitre aussi longteguesl'ouvrage n'est pas ter-
miné; dés que tous les travaux convenus sont efectnt terminés, que I'ou-
vrage soit ou non entaché de défauts, le droiésiéation du maitre est périmé
(ATF 117 11 273 c. 4a, JdT 1992 | 290; GNBEL/U. PULVER, op. cit., n. 6 ad

art. 377 CO).

L’ « indemnité complete due par le maitre en vertu de l'art. 377 CO cdasis
en des dommages-intéréts positifs qui corresporaléimtérét de I'entrepre-
neur a I'exécution compléete du contrat; elle comgreonséquemment le gain
manqué (ATF 96 1l 192 c. 5, JdT 1971 | 180). Deudthmdes peuvent étre
appliquées pour calculer cette indemnité: la méthde la déduction (Ab-
zugsmethode) dans laquelle sont soustraits dupridouvrage I'économie ré-
alisée par I'entrepreneur ainsi que le gain qtgissprocuré ailleurs ou qu’il a
délibérément renoncé a se procurer; la méthode misitive (Additions-
methode) consiste a établir le total des déperesksrdrepreneur pour la partie
de 'ouvrage qu’il a déja exécutée et d’'y ajoutebénéfice brut manqué pour
I'entier de I'ouvrage (ATF 96 Il 192 c. 5a, JAT 19 180). Le TF a laissé
indécise la question de savoir laquelle de ces deéthodes est préférable,
étant donné gu’elles aboutissent pratiquement anemésultat et que le choix
de I'une d’entre elles dépendra des circonstane=péce (ATF 96 11 192 c.
5b, JAT 1971 1 180). Il est soutenu en doctrine spude la méthode dite posi-
tive est conforme a l'art. 377 CO (cf. a ce proosZNDEL/U. PULVER, op.
cit., n. 17 ad art. 377 CO et les références). batant de I'indemnité due a
I'entrepreneur ne saurait cependant dépasserxXeadpri’ouvrage (F. BAIX,
op. cit.,, n. 12 ad art. 377 CO; GINBEL/U. PULVER, op. cit., n. 15 ad art. 377
CO).
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Le TF a admis que I'indemnité due a I'entreprersgucas de résiliation d’aprés
l'art. 377 CO peut étre réduite ou supprimée silesnier, par son comporte-
ment fautif, a contribué dans une mesure import@ti&vénement qui a poussé
le maitre a se départir du contrat. Toutefois, otifrsusceptible de permettre
la réduction, voire la suppression, de lI'indempitévue par I'art. 377 CO ne
peut pas résider dans la mauvaise exécution ouldamstards imputables a
I'entrepreneur survenant en cours de travaux,'iéssdnt ol de telles éventua-
lités tombent sous le coup des régles spéciald'antle366 CO. En d'autres
termes, si le maitre a la possibilité de résiecontrat en vertu de I'art. 366
CO, en respectant les modalités prévues par defiedition, et qu'il ne le fait
pas, mais se départit du contrat selon I'art. 3@7 iCne peut pas se libérer des
conséquences légales de cette derniére normedeshitbligation d'indemni-
ser pleinement I'entrepreneur - méme en cas degusotifs (arréts 4D_8/2008
du 31 mars 2008 c. 3.4.1; 4C.393/2006 du 27 aflrx. 3.3.3i.f.; cf. P.AR-
CIER/P. FAVRE, Les contrats spéciaux éd. 2009, ch. 4810 p. 721; PAG&H,
Der Werkvertrag, 5éd. 2011, ch. 579; P.ABCH, Le contrat d’entreprise, op.
cit., ch. 579; F. 8AIx, op. cit., n. 18 ad art. 377 CO).

La perte de confiance du maitre en I'entreprenewsaurait a elle seule cons-
tituer un motif suffisant pour permettre au prenderrésilier le contrat sans
devoir indemniser le second conformément a I'atZ. @O (arréts 4D_8/2008
du 31 mars 2008 déja cité, c. 3.4.1; 4C.281/2005décembre 2005 c. 3.6,
in SJ 2006 | p. 174; P ERCIER op. cit., ch. 4810 i.f.; F. @ix, op. cit.,, n. 18
ad art. 377 CO).

Commentaire:En I'espéce, le TF constate que I'exécution desitra de gyp-
serie et de peinture a subi de trés nombreux eitrdue ces travaux ont été
baclés, divers manquements dans I'exécution degitraayant été relevés par
I'expert judiciaire et les représentants des enigsep intervenues sur le chan-
tier. Il reléeve cependant qu'il n'a pas été prougude le maitre ait imparti a
I'entrepreneur un délai de grace (art. 107 al. J @nt de résilier le contrat
de fagon anticipée en application de I'art. 36@.&.0. Par ailleurs, a supposer
gue le maitre ait fait le choix d’une exécution pabstitution (art. 366 al. 2
CO), celle-ci n'aurait pas pu intervenir non pltesjte pour le maitre d'avoir
adressé a I'entrepreneur la sommation gu’exigeisa em ceuvre.
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3. Rechtsprechung zum Grundstickkauf / Jurisprudence e
matiére de vente d'immeubles

a) Urteil vom 25. Februar 2013 (4A_648/2012) (Kaurfes Altbaus
und Gewahrleistungsausschluss)

Sachverhalt:A. kaufte mit Vertrag vom 29. Mai 2009 von derG ein Mehr-
familienhaus zum Preis von CHF 7'750'000.00. Digv&weleistung war wie
folgt geregelt: "Das Kaufsobjekt wird im heutigeler Kaufspartei bekannten
Zustand Ubernommen. Jede kaufrechtliche Gewahntgspflicht der Ver-
kaufspartei fur rechtliche und kérperliche Manges &Kaufsgegenstandes wird,
soweit gesetzlich zulassig, ausdricklich aufgehoWenbehalten bleiben all-
fallige im vorliegenden Kaufvertrag enthaltenenigbhsrungen der Verkaufs-
partei. Die Aufthebung der Gewahrleistung ist unigiiir M&ngel, die die Ver-
kaufspartei der Kaufspartei arglistig verschwel@ie Kaufspartei bestatigt,
dass sie Gelegenheit hatte, das Kaufsobjekt setterdurch eine von ihr sel-
ber bestimmte Fachperson eingehend zu prifen”.

In der Folge stellte die Kauferschaft fest, dasskElachdach der Einstellhalle
schadhaft war und einen massiven und dringlichemeBagsbedarf aufwies.
Am 5. August 2009 erhob sie Méngelriige und fordértatz des Minderwer-
tes der Kaufsache. Der desolate Zustand des Hiradlehdaches sei der Ver-
kauferschaft seit langerer Zeit bekannt gewesen. Wiederwert betrage

CHF 200'000.00. Die Verkauferschaft ging auf diesederung nicht ein. Die

Kauferschaft machte klageweise Minderung von CHFQ®.00 geltend. Die

kantonalen Instanzen wiesen die Klage ab. Die Kadfaft beantragte mit
Beschwerde in Zivilsachen, das Urteil des Oberp&siaufzuheben und die
Klage gutzuheissen. Das Bundesgericht weist ab.

Erwagungen: Das Bundesgericht hélt fest, dass die Gewahrtestegeln
nach Art. 197 ff. OR auch auf den Grundstickkawferdbar sind (Art. 221
OR; BGE 131 Il 145 E.3). "Insbesondere beim Vefkan Altbauten wird
haufig jede Gewaébhrleistung ausgeschlossen (BGEIILEB6)" (E. 3). Die
Vereinbarung tber eine Aufhebung oder Beschrankiemgsewahrleistungs-
pflicht ist ungultig, "wenn der Verkaufer dem Kautke Gewahrsméangel arg-
listig verschwiegen hat. Arglistiges Verschweigehau bejahen, wenn der
Verkaufer den Kaufer nicht tiber das Fehlen eineawsgesetzten Eigenschaft
der Kaufsache informiert, obwohl eine Aufklarundspit besteht. Eine Auf-
klarungspflicht kann sich aus einem Vertrags- adetrauensverhaltnis erge-
ben (...). So wird inshesondere bei Vertragsverhaigdin ein Vertrauensver-
haltnis bejaht, das die Parteien nach Treu undl@lawerpflichtet, einander
in gewissem Masse Uber Tatsachen zu unterrichieedh Entscheid der Ge-
genpartei Uber den Vertragsschluss oder dessemd@edjen beeinflussen
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konnen (BGE 106 Il 346 E. 4a). In welchem MasseRdigeien einander auf-
zuklaren haben, entscheidet sich nicht allgemeindern hangt von den Um-
standen des Einzelfalles ab, namentlich von deuriN\dds Vertrages, der Art,
wie sich die Verhandlungen abwickeln, sowie denig¢tiiten und Kenntnissen
der Beteiligten (...). Keine Aufklarungspflicht belstesoweit der Verkaufer
nach Treu und Glauben annehmen durfte, der Kawgedenden wahren Sach-
verhalt ohne Weiteres erkennen (...). Dies trifilér Regel zu, wenn der Kau-
fer den wahren Sachverhalt bei gehériger Aufmerksainmétte erkennen sol-
len (...)."

Die Vorinstanz hatte festgestellt, dass die Kaatexft bei gehoriger Aufmerk-
samkeit den wahren Zustand der Einstellhallendgokébschluss des Kauf-
vertrages ohne weiteres hatte feststellen konnersel erkennbar gewesen,
dass es sich nicht bloss um kleinere Schaden gehdradbe, weshalb auch die
Tragweite erkennbar gewesen sei. Die Verkaufersblahe annehmen dirfen,
die Kauferschaft werde die Mangel erkennen.

Die Kauferschaft argumentierte in ihrer Beschwelu#,der Schadhaftigkeit
der Hallendecke handle es sich um einen verdedWrgel. Die Verkaufer-
schaft habe im Jahre 2008 eine Offerte zur Sargeden Einstellhalle einge-
holt. Dariiber habe sie die K&auferschaft nicht dreet) was sie nach deren
Auffassung hétte tun missen. Der Gewahrleistungsaliss sei eine typisch
floskelhafte Klausel und daher unbeachtlich. Sigehder Klausel nie zuge-
stimmt, wenn sie von den Mangeln der Einstellhalbmke gewusst hatte. Die
Vorinstanz hielt diese Vorbringen fir unbegrinded auch das Bundesgericht
halt fest, dass das Argument, der Gewéahrleistursgsaluss sei im konkreten
Falle eine bloss floskelhafte Klausel, offensidftlnicht zutrifft.

Eingehend zu prifen war, ob der Gewahrleistungsalisss nicht zum Tragen
komme, weil die Verkauferschaft der Kauferschaé ®Mangel arglistig ver-

schwiegen habe. Die Vorinstanz hatte dies verneiolbei sie sich primar auf
Aussagen der erstinstanzlich befragten Zeugentstildese hatten gezeigt,
dass die Kauferschaft den wahren Zustand der Hhradte vor Abschluss des
Kaufvertrages am 29. Mai 2009 ohne Weiteres haststellen konnen.

Die Kauferschaft machte geltend, die Verkaufergdhalbe ihre Aufklarungs-
pflicht verletzt. Diese Argumentation musste ab@r Beweisergebnis schei-
tern, wonach die Kauferschaft die Méangel an desteithalle bei gehoriger
Aufmerksamkeit ohne Weiteres hatte erkennen konBenbestand deshalb
keine Aufklarungspflicht. Eine "Aufklarungspflicitt zu verneinen, wenn der
Verkaufer annehmen darf, der Kaufer werde die MBdee Kaufgegenstandes
erkennen" (E. 6). Dazu kommt, dass bei einem \glittzen Ausschluss der
Sachgewaéhrleistung vom Kaufer grundsatzlich erwaveeden kann, dass er
den Kaufgegenstand vor Abschluss des VertrageMangel hin untersucht.
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Sollte die Kauferschaft keine ausreichende Prifuungenommen haben, wére
dies bei der gegebenen Sachlage der eigenen Ribéw@szuzuschreiben.

Bemerkungen:Das Urteil ist richtig. Es gibt eine gute Zusamfassung der
Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Tragweitsdbewahrleistungs-
ausschlusses. Zwar erscheint es auf den erstek &ttaunlich, dass keine
Aufklarungspflicht iber den Zustand des DachedHilestellhalle bejaht wird,
wenn fur das Dach sogar eine Sanierungsofferteehigworden ist. Diese
wird jedoch zu Recht verneint, da das Beweisergebrgeben hatte, dass der
Zustand der Decke der Einstellhalle erkennbar war.

Das Urteil wurde von Prof. Dr. BBERT STOCKLI in BR/DC 2013 S. 325 f.
besprochen.

(\VA Entwicklung in der Rechtslehre/Nouvelles contrbutions
doctrinales
1. Entwicklungen in der Rechtslehre zum revidierterArt. 371

OR/Développements de doctrine sur I'art. 371 CO résé

Am 1. Januar 2013 ist der revidierte Art. 371 ORKnaft getreten. Wie am
Anwaltskongress 2013 erwahnt wurde, werfen die méderjahrungsregeln
viele Fragen auf. In zwischenzeitlich erschienebliRationen werden erste
Antworten gegeben:

« Was ist ein bewegliches Werk, welches ,bestimmuaggss in ein
unbewegliches Werk integriert worden ist*? Insbekwa: Was bedeutet
.integriert“? ,Gemeint ist, dass ein Werkunternelnrfie) die betreffende
Sache fur die Herstellung eines unbeweglichen We(iReArt. 371 Abs. 2
OR) verwendet hat, und zwar als (Werk-)Stoff (A865/376 OR), der
anders als z.B. elektrischer Strom) kdrperlich irarkMdes Unternehmers
verbleibt* (P. QwcH, Die revidierten Art. 210 und 371 OR, recht 2032,
126 f.). ,Eine Integration, d.h. ein physischer Meib, ist nach hier
vertretener Auffassung aber anzunehmen, wenn diediehe Sache
bzw. das bewegliche Werk zu Zugehor des unbewemlidVerkes im
Sinne von Art. 644 Abs. 2 ZGB wird" (S.®H, Integration einer
Sache/eines Werks in ein unbewegliches Werk, AIR,28. 776). ,Le
seul aspect important est le fait qu’il doit y avane intégration; en
d’autres termes, il ne doit pas s’agir d’un ouditt( 364 al. 3 CO), mais
bien d'un élément qui devient partie intégrante KHenmeuble*
(P. RCHONNAZ, Les nouveaux délais de prescription de I'actioga&rantie
(CO 371 et CO 210), SJZ 109/2013, S. 71).
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* Was bedeutet ,bestimmungsgemass” integriert? Zu 20 OR wird
ausgefuhrt, dass diese Voraussetzung erfillt sginvdie gekaufte Sache
nach ihrem Ublichen oder mit dem Verkaufer desamgdr stehenden
Kaufvertrages (ausdricklich oder stillschweigend)ereinbarten
Verwendungszweck dazu bestimmt war, zur Integration ein
unbewegliches Werk der betreffenden Art verwendet werden
(P. GrucH, Die revidierten Art. 210 und 371 OR, recht 2082,127).
Umstritten ist aber, ob zur ,bestimmungsgemassemnégration auch
gehort, dass die Art und Weise der IntegrationAtmede zwischen dem
Unternehmer und dem Bauherrn entspricht — z.B. siaksder Bauherr an
die Einbauanleitung hélt (so PAGCH, Die revidierten Art. 210 und 371
OR, recht 2012, S. 127; F.RKUSkoPF Verjahrung bei Kauf- und
Werkvertragen — neue Regeln mit Méangeln, BRT 2(8.392 f.; vgl.
dagegen: BTH, Integration einer Sache/eines Werks in ein unigéalees
Werk, AJP 2014, S. 778). VgP. RCHONNAZ, Les nouveaux délais de
prescription de I'action en garantie (CO 371 etZlD), SJZ 109/2013, S.
72: ,A notre avis, si l'intégration a lieu contravis de celui qui a livré
I'ouvrage mobilier, la condition pour appliquerdélai de cing ans n’est
pas remplie, méme si lintégration devait étre oome a un ,usage
normal’.”

» Welche Frist gilt fir ein bewegliches Werk, welclzegei Jahre nach der
Ablieferung (also zwei Jahre nach Ablauf der Venjglgsfrist gem. Art.
371 Abs. 1, 1. Satz OR) ,bestimmungsgemass in miewegliches Werk
integriert worden ist*? Gemass SORi (Integration einer Sache/eines
Werks in ein unbewegliches Werk, AJP 2014, S. Gil7)n diesem Fall
die funfjahrige Verjahrungsfrist, sofern das bevudw Werk innert finf
Jahren nach der Abnahme des beweglichen Werkes imbewegliches
Werk integriert wird — also auch wenn das beweglitferk erst nach
Ablauf der Zweijahresfrist geméss dem ersten Satr OR 371 Abs. 1
integriert wird (mit Verweis auf P. &ucH, Die revidierten Art. 210 und
371 OR, recht 2012, S. 129).

*  Was ist ein ,unbewegliches Werk“? ,Als solches gilt Werk, wenn es
dauerhaft mit dem Boden verbunden ist, d.h. ohhel#ichen Wertverlust
nicht entfernt und anderswo aufgebaut werden kanaldg Art. 642 Abs.
2 ZGB). Trotz dauerhafter Verbindung mit dem Bode@mmt Art. 371
Abs. 2 OR auf jene Werke nicht zur Anwendung, welklarerweise nicht
vom bauspezifischen Risiko der Spaterkennbarkeithvéangeln betroffen
sind* (I. FREY/T. SEGENTHALER, Was heisst ,unbewegliches Werk’ in
Art. 371 Abs. 2 OR?, BR/DC 2014, S. 179).

Weitere Publikationen zu Art. 371 OR: AOKLER, Verjadhrung der werkver-
traglichen Mangelrechte, AJP 2014, S. 303-308;IEHGNNAZ, Le temps qui

42



Privates Baurecht/Droit privé de la construction

passe en droit privé de la construction, JDC 2813%3-92; P. RETZT. LO-
RENZ, Die revidierten Verjahrungsbestimmungen im Geve$tungsrecht,
Anwaltsrevue 2013, S. 16-20; AcCSWIZER/M. WOLFER, Die revidierten Ver-
jadhrungsbestimmungen im Sachgewahrleistungsrech®, 2012, S. 1759-
1765; M. MscHER Die funfjahrige Gewahrleistungsfrist fir bewebkcSa-
chen im Kaufrecht, Jusletter 11. Mé&rz 2013.

2. Andere Publikationen/Autres publications

Diverse Beitrdge finden sich im Tagungsband zur weaterischen
Baurechtstagung 2015 (BRT 2015) in der ZeitsclB®/DC und in anderen
Zeitschriften. Bei den Blichern sind namentlich émide Neuerscheinungen zu
erwahnen:

HANS RUDOLF SPIESS/ MARIE-THERESHUSER Norm SIA 118, Bern 2014

BLAISE CARRON/ DANIEL KRAUS/MELANIE KRUSI/ YANN FEROLLES Das
Urheberrecht der Planer, Zirich 2014

BLAISE CARRON/ DANIEL KRAUS/ MELANIE KRUSI/ YANN FEROLLES Le
droit d'auteur des planificateurs, Zurich 2014

CYRIL GALLAND, Le contenu des servitudes fonciéres, Zurich 2013

SYLVAIN MARCHAND /CHRISTINE CHAPPUIS/ LAURENT HIRSCH (éd.),
Recueil de contrats commerciaux, Bale 2013

PAUL-HENRI STEINAUER, L’hypothéquelégale des artisans et entrepreneurs:
guestions choisies, in: Cartella ipotecaria registe altre modifiche sulla
disciplina dei diritti reali, Lugano, CFPG, 2013,8% ss

JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY, L'expertise-arbitrage/Das Schiedsgutachten:
Texte explicatif. Modéle de contrat (en francaisetnglais) / Erlauterungen.
Mustervertrag (in deutscher und englischer Spraghe)tsch/franzdsisch)
Zirich 2013

Flr 2015 angekiindigt ist die Neuauflage des SIA-Kemtars: BTER

GAUCH / HUBERT STOCKLI (Hrsg.), Kommentar zur SIA-Norm 118, Zirich
2015
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