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AKTUELLE THEMEN — KOMMENTIERTE ENTSCHEIDE — PRAXISFALLE

Liebe Leserin, lieber Leser

Absolut méngelfreies Bauen ist praktisch kaum maglich. Bauunternehmer und Bauherren wer-
den daher zwingend mit den Rechtsfolgen von Bauméngeln und den damit zusammenhéngen-
den Anspriichen und Rechtsbehelfen konfrontiert. Der erste Beitrag in der vorliegenden Ausgabe
BAURECHT kompakt befasst sich mit diesem Themenkreis.

Das Thema «Bauhandwerkerpfandrecht» und die diesbeziiglich zu beachtenden Vorausset-
zungen/Fristen bilden einen weiteren Schwerpunkt dieser Ausgabe. Weitere Beitrége befassen
sich mit der Frage der kartellrechtlichen Zuldssigkeit von Arbeitsgemeinschaften (ARGE) und mit
einem neuen Bundesgerichtsentscheid zur Thematik «Dienstbarkeit».
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Baumangel — die optimale
Vorgehensweise aus der Praxis

Mangel und Bauen — zwei Begriffe, die unweigerlich miteinander verknlpft
sind, denn kaum ein Bauwerk wird ohne Méngel abgeliefert. Doch was ist ein
Mangel? Welche Anspriiche bestehen und was ist bei inrer Geltendmachung zu
beachten? Alles Fragen, deren Beantwortung nicht zuletzt davon abhangt, ob
die Parteien die Anwendbarkeit der SIA-Norm 118 vertraglich vereinbart haben.

B Von Mathias Birrer, MLaw, Fachanwalt SAV fiir Bau- und Immobilienrecht

Jeder versucht sie zu vermeiden, vorhanden
sind sie am Ende in aller Regel doch: die Bau-
méngel. Ihre Ursachen sind so vielféltig, wie
Baustoffe beim Bauen verwendet werden —
sehr oft sind sie zudem nicht auf mangeln-
de Arbeitsmoral oder fehlende Fachkenntnis
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zuriickzufiihren. Vielmehr haben Baumangel
ihren Ursprung nicht selten in kleinen Unacht-
samkeiten oder neuen Konstruktionsdetails,
von denen es beim Bauen unzahlige gibt und
die bei jedem Bau individuell gelost sein wol-
len — denn jeder Bau ist ein Unikat.
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Der Begriff des Mangels

Doch wann spricht man (iberhaupt von ei-
nem Mangel? Ein Mangel liegt immer dann
vor, wenn der Ist-Zustand des Bauwerks nicht
dem vertraglich vereinbarten Soll-Zustand
entspricht und es ihm damit an einer Eigen-
schaft fehlt, die er nach Inhalt des Vertrags
haben sollte. Hierbei kann es sich um eine
Eigenschaft handeln, die die Parteien aus-
driicklich vereinbart haben, aber auch um
eine Eigenschaft, die das Bauwerk grundsétz-
lich haben muss. So zum Beispiel, dass kein
Wasser ins Dach oder die Fassade eintreten
darf. Folge eines Mangels ist sodann regel-
massig eine Beeintrachtigung des Werts oder
der Gebrauchsfahigkeit des Bauwerks.

Die Bedeutung der Abnahme
Spétestens auf den Zeitpunkt der Abnahme

JUNI' 2016 1



TOP-THEMA BAUMANGEL

&

hin muss ein Bauwerk méngelfrei sein. Ob

diese Voraussetzung erflllt ist, priifen der Be-

steller und der Unternehmer — sofern sie die

Anwendbarkeit der SIA-Norm 118 vereinbart

haben — im Rahmen einer gemeinsamen Ab-

nahme (Art. 157 SIA-Norm 118). Diese findet
auf die Anzeige des Unternehmers hin statt,
das Bauwerk vollendet zu haben. Die Abnah-
me ist fir die Méangelrechte des Bestellers
von entscheidender Bedeutung. Mit ihr findet
in aller Regel nicht nur eine erste Priifung des
vollendeten Bauwerks statt, sondern mit der

Abnahme beginnen auch alle fir die Méan-

gelanspriiche geltenden Fristen zu laufen. Im

Zusammenhang mit der Abnahme sind aber

insbesondere zwei Dinge zu beachten:

e Fine Abnahme mit gemeinsamer Priifung
findet nur dann statt, wenn die Parteien die
Anwendung des Regelwerks der SIA-Norm
118 miteinander vertraglich vereinbart ha-
ben. Die mangels einer solchen Vereinba-
rung zur Anwendung gelangende gesetz-
liche Losung sieht eine Abnahme ndmlich
nicht vor. Vielmehr hat der Unternehmer
dem Besteller das Werk diesfalls einzig ab-
zuliefern (Art. 367 OR).

e Selbst wenn die Parteien die Anwendbarkeit
der SIA-Norm 118 vereinbart haben, kann
eine gemeinsame Prifung durch den Be-
steller und den Unternehmer unterbleiben,
wenn keine Partei die gemeinsame Priifung
verlangt oder der Besteller die Mitwirkung
bei der Priifung unterldsst. Diesfalls gilt das
Werk einen Monat nach der Anzeige des
Unternehmers, die gemeinsame Priifung
durchflihren zu wollen, als abgenommen.
Verweigert der Unternehmer die Mitwirkung
bei der Priifung, kommt es hingegen nicht
zur Abnahme (Art. 164 SIA-Norm 118).

Werden bei der gemeinsamen Priifung keine
oder nur unwesentliche Méangel festgestellt,
ist das Werk mit Vollendung der Prifung ab-
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genommen (Art. 159/160 SIA-Norm 118).
Allfallige bei der Priifung festgestellte, vom
Besteller gertigte Méngel sind vom Unter-
nehmer innert einer angemessenen, vom
Besteller angesetzten Nachfrist zu beheben.
Solche Méngel sowie die flr ihre Behebung
angesetzte Frist sind im Protokoll (ber die
Abnahme (Art. 158 Abs. 3 SIA-Norm 118) zu
vermerken. Werden Mangel bei der Abnahme
bemerkt, vom Besteller aber nicht geriigt, so
gilt das Werk hinsichtlich dieses Mangels als
genehmigt und der Unternehmer hat hierfiir
nicht mehr zu haften (Art. 163 SIA-Norm
118).

Es empfiehlt sich fiir den Besteller da- @

PRAXISTIPP

her dringend, alle festgestellten Mén-

gel ins Protokoll aufzunehmen und fiir deren Behe-
bung eine Nachfrist anzusetzen. Verweigert werden
darf die Abnahme vom Besteller nur dann, wenn
das Werk an so erheblichen Mangeln leidet, dass
ihm die Abnahme nicht zugemutet werden kann —
insbesondere dann, wenn das Werk den Besteller
oder die Benutzer des Werks an Leib und Leben
gefdhrdet. Dann wird die Abnahme des Werkes mit
der entsprechenden Riige des Bestellers zurlick-
gestellt, bis der Unternehmer den oder die Méngel
nachgebessert hat. Auf Anzeige des Unternehmers
hin findet sodann eine neue Priifung statt (Art. 161
SIA-Norm 181).

Haben die Parteien die Anwendbarkeit der
SIA-Norm 118 nicht vereinbart und kommt
infolgedessen das Werkvertragsrecht nach
Schweizerischem  Obligationenrecht  (OR,
nachfolgend kurz Werkvertragsrecht ge-
nannt) zur Anwendung, findet grundsétzlich
keine gemeinsame Priifung statt. Die Partei-
en konnen eine solche aber natirlich trotz-
dem durchfiihren. Sehen sie hiervon ab, hat
der Unternehmer das Werk dem Besteller
einzig abzuliefern. Der Besteller seinerseits
muss es sodann, «sobald es nach dem (ib-
lichen Geschaftsgang tunlich ist», priifen
und den Unternehmer Gber hierbei entdeckte
Méngel in Kenntnis setzen (Art. 367 OR). Will
der Besteller den Verlust seiner Mangelan-
spriiche vermeiden, so tut er gut daran, bei-
des sofort zu tun. Die ihm fiir die Prifung zur
Verfiigung stehende Zeit hangt von den kon-
kreten Umstanden ab (fiir die Priifung eines
Mehrfamilienhauses braucht er selbstver-
standlich mehr Zeit als fir die Prifung einer
einfachen Gartenmauer). Hierbei entdeckte
Méngel sollte er dann aber innert Wochen-
frist riigen.

Die Méngelriige

Die Unterscheidung, ob die Parteien die An-
wendbarkeit der SIA-Norm 118 miteinan-
der vereinbart haben oder ob mangels einer
solchen Vereinbarung das Werkvertragsrecht
des Schweizerischen Obligationenrechts zur
Anwendung gelangt, ist nicht nur fiir die Ab-
nahme von Bedeutung. Vielmehr hat diese
Unterscheidung auch Auswirkungen auf die
Méngelanspriiche sowie die hierflir gelten-
den Riigefristen. Wie soeben erwahnt, sind
bei der Ablieferung (OR) bzw. der Abnahme
(SIA) entdeckte Mangel sofort zu rligen. Bei
Anwendbarkeit des Werkvertragsrechts nach
OR gilt das generell auch fir spater entdeck-
te Méngel. Ist demgegentber die SIA-Norm
118 vereinbart, steht dem Besteller nach
der Abnahme eine Riigefrist von 2 Jahren ab
Abnahme zu. Wahrend dieser Frist kann der
Besteller alle nach der Abnahme entdeckten
Méngel jederzeit riigen. Einzig Mangel, die zur
Vermeidung weiteren Schadens sofort gertigt
werden mussen, muss er dem Unternehmer
unverziiglich melden (Art. 172 f. SIA-Norm
118). Die Vereinbarung, die SIA-Norm 118
anzuwenden, bringt fir den Besteller in den
ersten zwei Jahren also wesentliche Vorteile
mit sich, ist der sich aus nicht sofortiger An-
zeige von Méngeln ergebende Anspruchsver-
lust mit der 2-jahrigen Riigefrist doch weitge-
hend ausgeschlossen. Zu beachten ist aber,
dass nach Ablauf der 2-jahrigen Riigefrist
auftretende — sogenannte versteckte — Man-
gel auch unter der SIA-Norm 118 sofort, das
heisst in der Regel innert Wochenfrist ab Ent-
deckung, zu rligen sind. Die Riige ist dabei

A schloss mit B einen Werkvertrag, in@

URTEIL

welchem er sich zur Verlegung von Bodenbeldgen in
zwei Gebauden verpflichtete. Die Anwendbarkeit der
SIA-Norm 118 haben die Parteien nicht vereinbart.
Wenige Monate nach Abschluss der Arbeiten stell-
te B im Bodenbelag stellenweise visuell gut sicht-
bare Schéden fest, weshalb A in einigen Zimmern
Nachbesserungsarbeiten vornahm. Dies geniigte B
jedoch nicht und er verlangte eine vollumfangliche
Nachbesserung oder einen pauschalen Betrag von
CHF 400000.—.

A stellte sich auf den Standpunkt, B habe Uber lan-
gere Zeit (Juli bis Mdrz) nicht reagiert, weshalb die
Angelegenheit als erledigt betrachtet werden durfte.

Das Bundesgericht hielt fest, dass in casu die An-
forderungen an die rechtzeitige Méngelriige er-
fullt seien, da B diese innerhalb der Garantiefrist
und gentigend substantiiert erhoben habe (Urteil
4A_511/2014 vom 04.03.2015).
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sowohl nach OR als auch nach SIA prézis und
klar abzufassen. Der Unternehmer ist vom
Besteller klar darauf hinzuweisen, was falsch
sein soll. Ebenso muss der Besteller eindeutig
zum Ausdruck bringen, dass er den Mangel
nicht akzeptieren will. Fachlich korrekt be-
grindet muss die Riige aber nicht sein. Zu
Beweiszwecken lohnt es sich zudem, die
Mangelrlige eingeschrieben zuzustellen oder
sich den Zugang der Riige vom Unternehmer
bestatigen zu lassen.

Die Méngelrechte

Nur wenn ein Mangel rechtzeitig und formge-
recht vom Besteller gerligt worden ist, stehen
ihm die Mangelrechte zu, ndmlich die Nach-
besserung, die Minderung oder der Rckiritt
vom Vertrag (Wandelung) zu (Art. 368 OR und
Art. 169 SIA-Norm 118). Hierin unterscheiden
sich das Werkvertragsrecht nach OR und die
SIA-Norm 118 nicht. Zu beachten ist aber,
dass bei vereinbarter SIA-Norm 118 dem
Unternehmer der Nachbesserungsanspruch
zusteht und ihm der Besteller die Moglichkeit
hierzu gewdhren muss. Nicht so hingegen
beim Werkvertragsrecht nach OR. Hier kann
der Besteller in jedem Fall frei wahlen, wel-
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chen Anspruch er geltend machen will. Zu
beachten ist allerdings in jedem Fall, dass die
Ausiibung eines Mangelanspruchs ein Gestal-
tungsrecht darstellt und damit unwiderruflich
ist. Hat der Besteller also beispielsweise ein-
mal den Minderungsanspruch ausgespro-
chen, ist er hieran gebunden und kann nicht
nachtrdglich die Nachbesserung verlangen.

Nachbesserung

Mit der Nachbesserung verlangt der Besteller
die nachtragliche Beseitigung des Mangels.
Eine Nachbesserung kann der Besteller nur
dann nicht verlangen, wenn die nachtrégliche
Mangelbeseitigung nicht moglich ist oder eine
Nachbesserung sich verniinftigerweise nicht
rechtfertigt, weil der sich fiir den Besteller
hieraus ergebende Vorteil in einem Missver-
héltnis zu den dem Unternehmer entstehen-
den Kosten steht. Hierbei werden die Nach-
besserungskosten aber in keinem Fall durch
die Werkkosten begrenzt, das heisst, die
Nachbesserungskosten konnen die Werkkos-
ten ohne Weiteres (ibersteigen, wenn der sich
aus dem mangelfreien Werk fiir den Besteller
ergebende Vorteil das rechtfertigt. Nicht vom
Unternehmer zu tragen sind die Ohnehinkos-

ten, das heisst die Kosten, die dem Besteller
auch angefallen wéren, wenn der Unterneh-
mer das Werk von allem Anfang an richtig
erstellt hatte. Sie gehen immer zulasten des
Bestellers.

Minderung

Erklart der Besteller, Minderung des Werkprei-
ses zu verlangen, so nimmt er das Bauwerk
mit dieser Erklarung ab. Der Unternehmer
seinerseits hat ihm den sich aus dem geriig-
ten Mangel ergebenden Minderwert zu erset-
zen. Dieser bestimmt sich nach der relativen
Methode, das heisst vereinfacht, es werden
die Werte des méngelfreien und des mén-
gelbehafteten Werkes ermittelt. Die Differenz
entspricht der Minderung. Daraus ergibt sich
auch, dass der vereinbarte Werklohn der ma-
ximalen Minderung entspricht.

Riicktritt

Schliesslich steht dem Besteller ein Riicktritts-
recht vom Vertrag dann zu, wenn ihm die An-
nahme des erstellten Werks nicht zugemutet
werden kann und dem Unternehmer aus dem
Ricktritt nicht unverhéltnismassige Nachteile
entstehen. Erklart der Besteller den Ricktritt,
so wird er von der Vergutungspflicht befreit
und kann bereits geleistete Verglitungen zu-
riickfordern. Das Werk steht demgegentiber
dem Unternehmer zu. Er muss es aber vom
Grundstiick des Bestellers entfernen. Tut er
das trotz einer vom Besteller angesetzten
Nachfrist nicht, so kann es der Besteller auf
Kosten des Unternehmers entfernen (lassen).

Schadenersatz
Nebst dem Nachbesserungs-, Minderungs-
oder Ruicktrittsrecht hat der Besteller immer

URTEIL @
A und B schlossen einen Werkvertrag

fir den Bau einer Wurzelraumkldranlage. Bei der
Abnahme wurden keine Mangel festgestellt. In den
Folgejahren wurden diverse Wasserproben vorge-
nommen, wobei festgestellt wurde, dass die Was-
serqualitat nicht reichte. Aus diesem Grund erhob A
rechtzeitig Mangelrlige und forderte die Wandelung.

Das Bundesgericht erwog, dass die Wandelung die
definitive Unbrauchbarkeit des Werks voraussetze. In
casu kam ein Gutachten zum Schiuss, die Anlage wei-
se zwar Mangel auf, sei jedoch nicht unbrauchbar. Da-
mit die Abflussgrenzwerte eingehalten werden kénn-
ten, seien lediglich Optimierungen notwendig. Aus
diesem Grund sei eine Wandelung nicht zul&ssig (Urteil
4A_177/2014 vom 08.09.2014).vom 08.09.2014).
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auch Anspruch auf Ersatz des sich aus dem
Mangel ergebenden Schadens (Mangelfol-
geschaden). Vorausgesetzt hierflr sind aber
das Verschulden des Unternehmers sowie die
Kausalitit des Schadens zum Mangel.

Beweislastverteilung

Auch flir die Beweislastverteilung ist die Ver-
einbarung der SIA-Norm 118 entscheidend.
Die Beweislast besagt, wer was zu beweisen
hat, was fiir den Ausgang einer gerichtlichen
Auseinandersetzung von entscheidender Be-
deutung sein kann. Wird die SIA-Norm 118
nicht als anwendbar vereinbart, so hat der
Besteller nicht nur die Rechtzeitigkeit der
Mangelriige, sondern auch das Vorliegen ei-
nes Mangels zu beweisen. Bei vereinbarter
SIA-Norm 118 ist er fir alle wahrend den ers-
ten zwei Jahren (Rlgefrist) gerligten Mangel
vom Beweis des Mangels befreit, das heisst,
der Unternehmer muss den Nachweis er-
bringen, dass das von ihm abgelieferte Werk
mangelfrei ist (Art. 174 Abs. 3 SIA-Norm 118).
Der Besteller hat diesfalls nur die Umsténde,
die ihn auf einen Mangel schliessen lassen,
nachzuweisen. Flir Méngel, die erst nach
Ablauf der 2-jahrigen Riigefrist auftreten
(verdeckte Mangel), obliegt aber auch bei An-
wendbarkeit der SIA-Norm 118 die Beweis-
last dem Besteller.

Verjahrung

Unabhéngig davon, ob sich die Parteien auf
das Werkvertragsrecht nach OR oder die SIA-
Norm 118 geeinigt haben, verjdhren recht-
zeitig geltend gemachte Méngelanspriiche
flr unbewegliche Bauwerke mit Ablauf von
5 Jahren nach der Abnahme (Art. 180 SIA-
Norm 118) bzw. Ubergabe (Art. 371 OR) — es
sei denn, die Parteien hatten eine ldngere
Verjahrungsfrist vertraglich vereinbart. Mén-
gel an beweglichen Bauwerken verjahren
nach OR demgegentiber nach 2 Jahren. Tritt
die Verjahrung ein, so kann der Besteller sei-
ne Anspriiche auf entsprechende Einrede des
Unternehmers hin rechtlich nicht mehr durch-
setzen. Der Besteller kann die Verjahrungsfrist
aber unterbrechen. Das mit der Folge, dass
die Frist neu zu laufen beginnt. Hierzu reicht —
wie oft gemeint — ein eingeschriebener Brief
nicht aus. Vielmehr setzt die Verjéhrungsun-
terbrechung die gerichtliche Geltendmachung
des Anspruchs oder eine Schuldanerken-
nung des Unternehmers voraus. Eine gene-
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rell ebenfalls die Verjahrung unterbrechende
Betreibung des Unternehmers dirfte im Falle
von Mangelanspriichen zur Verjdhrungsun-
terbrechung in der Regel nicht ausreichen.
Herausgeschoben werden kann der Eintritt
der Verjahrung zudem unkompliziert mit einer
zwischen den Parteien geschlossenen Verein-
barung, mit der der Unternehmer erklart, bis
zZu einem bestimmten Zeitpunkt auf die Einre-
de der Verjahrung zu verzichten (Verjahrungs-
einredeverzichtserklarung). Umstritten ist, ob
ein solcher Verzicht (iber den Zeitpunkt von
10 Jahren nach Abnahme/Ubergabe hinaus
erklart werden darf.

Wird ein Mangel vom Unternehmer arglistig

(Art. 371 Abs. 31i.V.m. 210 OR) bzw. absicht-

lich (Art. 180 Abs. 2 SIA-Norm 118) ver-

schwiegen, so betragt die Verjahrungsfrist

10 Jahre. Die Begriffe Arglist und Absicht

werden in der Praxis gleichgesetzt. Arglist

bzw. Absicht kann nur unter folgenden (ku-

mulativen) Voraussetzungen angenommen

werden:

e wenn der Mangel dem Besteller bei der
Abnahme nicht bewusst war,

e wenn der Unternehmer den Mangel kennt
und den Besteller nicht aufklart und

e wenn der Unternehmer damit eine Treue-
pflicht gegentiber dem Besteller verletzt.

Die Arglistigkeit/Absichtlichkeit muss vom Be-
steller bewiesen werden.

Fristenlauf fiir nachgebesserte Bauteile

Fiir vom Unternehmer nachgebesserte Werk-
teile beginnen die Riige- und Verjahrungsfris-
ten neu zu laufen. Zusammenfassend erklart
sich das damit, dass mit der Nachbesserung
die Anerkennung des Unternehmers einher-
geht, dass das nachgebesserte Bauwerk un-
ter einem Mangel litt. In der SIA-Norm 118
sieht Art. 176 den Neubeginn des Fristenlaufs
ausdriicklich vor. Ist die Anwendung der SIA-
Norm 118 nicht vereinbart, gilt dasselbe pra-
Xisgemass.

Fazit

Mit Blick auf die Méngelanspriiche empfiehlt

es sich flr den Besteller, auf jeden Fall die

Anwendung der SIA-Norm 118 mit dem Un-

ternehmer vertraglich zu vereinbaren, denn:

e die Abnahme des Werks bringt nach SIA-
Norm 118 den Anspruch auf eine gemein-

same Priifung des Werks mit dem Unter-
nehmer mit sich;

e bei der Abnahme nicht entdeckte Méngel
konnen vom Besteller bei vereinbarter SIA-
Norm 118 wéhrend den ersten 2 Jahren je-
derzeit geriigt werden, was den Verlust der
Méngelanspriiche infolge verspéteter Riige
erheblich mindert, und

e f(ir alle wahrend den ersten 2 Jahren auf-
getretenen Mangel findet unter Anwendung
der SIA-Norm 118 eine Beweislastumkehr
statt, das heisst, nicht der Besteller muss
den Mangel beweisen, sondern der Unter-
nehmer die Mangelfreiheit des Werks.

Der Unternehmer profitiert bei der vertragli-
chen Vereinbarung der SIA-Norm 118 ins-
besondere davon, dass ihm der Nachbesse-
rungsanspruch unentziehbar zusteht, was fiir
ihn in aller Regel die preisgiinstigste Art der
Méngelbeseitigung darstellt.
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Senken Sie Aufwand und Kosten

dank besserer Vertrage

In diesem Seminar zeigen Ihnen unsere Experten
Klipp und Klar auf, was Sie beim Abschluss von Ver-
trégen tun sollten, um Risiken sinnvoll aufzuteilen,
wie Sie Probleme bei der Abwicklung vermeiden und
wie Sie am besten vorgehen, wenn Anspriiche ge-
gen Sie erhoben werden.

SEMINARTIPP
Bauwerkvertrag nach SIA und OR

Ihr Praxis-Nutzen

e Sie schliessen erfolgreich bessere und verléssli-
chere Werkvertrage ab.

e Sie vermeiden Haftungsfélle dank Optimierung
des Vertragsinhalts.

e Sie minimieren das Risiko unndtiger Mehrkosten
durch richtigen Einsatz von eigenen AGB, der
SIA-Norm 118 und anderen Normen.

Referenten: Dipl. Architekt ETH/SIA, lic. iur. Hans
Stoller, Baumanagement und Baurecht

Dr. iur. Matthias Streiff, Rechtsanwalt

Termin: 1-Tages-Seminar
Mittwoch, 5. Oktober 2016
Ort: Zentrum fur Weiterbildung

der Universitat ZUrich

Anmeldung und weitere Informationen:
Www.praxisseminare.ch
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