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BGE 147 III 1
URTEI L DES BUNDES G E RI C H T S VO M 19 .  O KTO BER 2020

1. Sachverha lt

 Die Gemeinde U. a ls Eigentümer in des Grundstücks Nr. x. err ichtete daran
se lbständ ige und dauernde Baurechte (nachfolgend: SDR), d ie als Grundstücke in
das Grundbuch aufgenommen wurden. Berecht igt s ind u.a. d ie A. AG und die B.
AG. Das se lbständ ige und dauernde Baurecht der A. AG hat eine Laufze it b is
16.05.2038.

 Die A. AG verfügt über mehr F läche als s ie tatsächlich benutzt. Die B. AG hat
zusätzl ichen Platzbedarf . D ie A. AG, d ie B. AG und die Gemeinde einigten s ich
deshalb darauf , in Abänderung der se inerze it igen Dienstbarkeitsver träge die
Fläche der Baurechtsparze lle SDR Nr. x-1 der A. AG zu verk le inern, aus der fre i
werdenden Fläche die Baurechtsparzelle SDR Nr. x-5 zu machen und diese der B.
AG zuzuweisen.

 Das für das Grundbuchamt zuständige Departement verneinte d ie Eintragbarke it
d ieses Geschäf tes u.a . damit , dass se lbständ ige und dauernde Baurechte nicht
wie L iegenschaften gete i lt oder vere inig t werden könnten und dass es ohnehin
eine Mindestdauer von 30 Jahren einzuhalten gälte.
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BGE 147 III 1 ( II)

2. Erwägungen des Bundesger ich tes

2.1. Baurecht im Allgemeinen (E. 3.)

 Als SDR kann eine Diens tbarkei t an einem Grundstück in das Grundbuch aufgenommen

werden, wenn sie weder zugunsten eines berecht igten Grundstücks noch

ausschl iess l ich zugunsten einer best immten Person errich tet und auf wen igs tens 30

Jahre oder auf unbestimmte Zeit begründet is t (Ar t. 655 Abs. 3 und Art . 943 ZGB sowie

Art. 22 Abs. 1 lit. a Ziff . 1 GBV).

 Durch die Bezeichnung der in das Grundbuch auf genommenen SDR als Grundstücke im

Sinne des Gesetzes (Art . 655 Abs. 2 Z iff . 2 ZGB) unters tel l t der Gesetzgeber diese den

Bestimmungen über die unbewegl ichen Sachen (E. 3.4). Es handel t sich h ierbei um

eine gesetzgeberische F ik t ion; die SDR sind vom Rechtsanwender so anzusehen, „als

ob“ sie Grundstücke im eigentl ichen Sinne wären (E. 3.5.).
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BGE 147 III 1  ( III)

 Das SDR ist mit Bezug auf seine Stellung im Rechtsverkehr den Grundstücken im

eigentl ichen Sinn gleichgestell t . Es kann rech tsgeschäftl ich über tragen (z. B. Verkauf

oder Schenkung) und mit Grund- oder Personaldienstbarkeiten oder auch mit

Grundpfandrech ten belas tet werden . Mögl ich s ind auch Vormerkungen im Sinn von Art .

959 ff . ZGB. Sodann kann ein im Grundbuch aufgenommenes selbs tändiges und

dauerndes Baurecht als Stammgrundstück fü r die Begründung von S tockwerkeigen tum

dienen (Art. 712d Abs. 2 Ziff . 2 ZGB; E. 3.6.).

 Bei alledem is t den Besonderheiten des Charak ters des Baurech ts als Diens tbarkei t

Rechnung zu tragen. Das BGer versagt die Gleichs tellung des selbs tändigen und

dauernden Baurech ts mi t Grunds tücken im eigentl ichen Sinn dort , wo es auf die

Körperlichkei t des Gegenstandes ankommt (E. 3.7.).
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BGE 147 III 1 ( IV)

2.2. Teilbarkeit von Baurechten (E. 4)

 Das Baurecht hat wie e ine L iegenschaft e ine in Quadratmeter erfassbare

räumliche Ausdehnung (Art . 779b Abs. 1 ZGB). Es kann wie e ine L iegenschaf t, mit

Grund- oder Personald ienstbarke iten oder auch m it Grundpfandrechten belastet

werden und wie e ine Liegenschaft a ls Stammgrundstück für d ie Begründung von

Stock werkeigentum dienen (vg l. E. 3.6 .). Be i d ieser Ausgangslage ist gemäss

BGer a pr ior i nicht ers icht l ich, inwie fern im Rahmen der gesetzl ichen Fik t ion die

fehlende Körper lichke it des Gegenstandes eine Teilung des se lbständ igen und

dauernden Baurechts ausschliessen so ll bzw. weshalb das se lbständ ige und

dauernde Baurechte nicht auch hins icht l ich der Teilung einer L iegenschaft im Sinn

von Art. 655 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB gleichgeste ll t werden können soll (E. 4.3.).
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BGE 147 III 1 (V)

2.3. Abänderung bzw. Umgesta ltung und (Neu)Begründung eines Baurechts (E. 5 und

6.)

 Die Abänderung eines Dienstbarke itsvertrags und insb. e iner

Baurechtsd iens tbarke it ist möglich (vgl. Art. 964 f. ZGB, Art. 131 GBV; E. 5.4.).

 Vor liegend beabsicht igen die Beschwerdeführerinnen die f lächenmäss ige

Aufte ilung einer bestehenden Baurechtsd ienstbarke it, d ie s ich auf g le ich- und

nachrangige Rechte nicht auswirk t und den Inhalt der Dienstbarke it m it Ausnahme

der f lächenmässigen Aufte i lung unveränder t be lässt . Es geht also nicht um eine

(Neu)Begründung einer Baurechtsd ienstbarke it (E. 5.7.).
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BGE 147 III 1 (VI)

 W ird ein bes tehendes SDR flächenmäss ig auf geteil t , bleiben der Inhalt der

Dienstbarkei t im Übr igen unverändert und die gleich- und nachrangigen Rechte Dri t ter

gewahrt , muss das Erfordern is der M indestdauer von 30 Jahren für das im Umf ang der

ausgeschiedenen Fläche neu zu eröffnende Hauptbuchblat t n ich t erfül lt sein . Anders zu

entscheiden l iesse die gesetzl iche Mindestdauer zum Selbs tzweck verkommen (E.

6.6.).

2.4. Fazit

 Die Beschwerde erwies sich als begründet (nich t publ. E. 7.) . A llein aufgrund der 30-

jähr igen Mindes tdauer eines SDR kann dessen Tei lung nicht versagt werden. Das BGer

wies die Sache zur Neubeurtei lung an die Vi zurück, damit diese die weiteren

umstr i ttenen Voraussetzungen fü r die Ein tragung des angemeldeten Geschäf ts prüf t

(nicht publ. E. 7.).
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5A_128/2020 
U RT E I L D E S  B U N D E S GE R IC H T S  V OM  1 3 .  A P R IL 2 0 2 1  (Z U R  P U B L IK AT ION  

V O R GE S E H E N )  

1 . Sac hverha l t

 A. i s t E igen t üm er des G ru nds t üc k s K TN „s “ . Nö rd l i c h ang re nz end l i eg t das Gr unds t üc k K TN „u “ , C. -s t ras s e

„ v“ . Es g ehö rt d er S ta d t Zü r i c h . D ie Zu f ah r t zu r Rüc k s e i te vo n A . ‘ s Haus i s t du rc h zw e i D iens tba rk e i te n

ges i c her t : Z uguns ten des Gr unds tüc k s „s “ bes teh t u .a . das s t re i tg eg ens tän d l i c he Fus s - u nd F ah rw egr ec h t

( „w “) , w e l c hes von de r C. -s t ras s e „ v“ que r he r i ns G r unds t üc k „u “ u nd dann nac h e inem rec h ten W ink e l w e i te r

i n Ri c h tung des Grunds tüc k s „s “ führ t .

 Das bes tehe nde Haus a n de r C -S t r as s e „ v“ s o l l du rc h e in neu es Ge bäude ers e t zt w e rden . D er h i n te re Te i l

des Gr unds tüc k s „u “ s o l l zu e in em (m i t Fah r zeu gen befa hr ba ren ) Inne nhof um ges ta l t e t w e rden . D ahe r i s t im

Bere i c h des bes tehende Haus es an der C-S t ras s e „v“ e i ne Gebäudedurc h fah r t vo rges ehen.

 Am 23. J an ua r 20 19 re i c h te d ie S ta d t Zü r i c h be im B G Zü r i c h ge gen A . e i n e K lag e e in . S ie ve r l an g te d ie

Ände rung de r Diens t ba rk e i t „w “ i n dem Sinn , d as s d ie Fläc he ve r l eg t w erde und das Fus s - u nd Fa hrw eg rec h t

zud em k ün f t i g d urc h e ine Öf fn ung (3 . 6 m hoc h) d es neue n Bauk örp er s zu r C. -s t ras s e h in füh re . De r S t re i t

d reh t s i c h s om i t um d ie F rage , ob das Fus s - u nd Fah rw eg rec h t , das a l s Diens tba rk e i t z uguns ten des

G run ds tüc k s „s “ au f d em G runds tüc k „ u “ l as t e t , m i t B l i c k au f e i n B au pro j ek t au f dem diene nden G run ds tüc k

an e inen anderen Ort ver l eg t w erden k ann.
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5A_128/2020 (II)
2. Erwägungen des Bundesgerichtes

2.1 . Verlegung der Dienstbarkei t im Al lgemeinen (E. 3.)

 Wird durch d ie Ausübung der Grunddienstbarkei t nur ein Tei l des Grundstückes in Anspruch

genommen, so k ann der Eigentümer, wenn er ein In teresse n achweist und die Kos ten übernimmt,

d ie Verlegung auf eine andere, für d en Berechtigten n icht weniger geeignete S tel l e ver langen

(Ar t. 742 Abs. 1 ZGB). Hierzu is t er auch dann befugt, wenn die Dienstbarkei t im Grundbuch auf

eine bestimmte S tel l e g elegt worden ist (Art . 742 Abs. 2 ZGB). Kleinere Verschlechterungen zu

Lasten des Dienstbarkei tsberechtig ten sind dabei zulässig (E. 3 .1.) .

 Die Vi kam zum Schluss, dass d ie neue Wegführung im Verg leich zur Bes teh enden gleich wer t ig ,

tei lweise s ogar besser sei (E . 3 .2.) . A. bestr i t t d ies (E . 3 .3.) . D as BGer häl t zusammengefass t

fes t, dass A. weder bes tr i t t noch darl egte, wesh alb d ie festg estel l te Optimierung der Ein fahrt d ie

beanstandete Ersch werung der Ausfahrt n icht in demjen igen Umfang aufwiegt , dass d ie geplante

Ver l egung des Wegrechts für den Dienstbarkei tsb erechtig ten i nsgesamt als ein e nur ger ingfügige

Versch lechterung erschein t.
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5A_128/2020 (III)

2.2 . Höhenbeschränkung der Dienstbarkei t (E. 4 .)

 Vor l ieg end ist d ie Ausübung der Diens tbarkei t mi t Kraftwagen strei t ig (E. 3.2 .) . A. bekl agt sich im

Zusammenhang mi t der Höhenbeschränkung auf dem geplanten Ver l auf des Fuss- und

Fahrwegrechts „w“ über eine Ver letzung von Art. 736 ZGB (E. 4.) .

 Hat eine Dienstb arkei t für das b erechtig te Grundstück al les Interess e ver loren, s o kann der

Belas tete ihre Löschung verlangen (Ar t. 736 Abs. 1 ZGB). Ist e in In teresse d es Berechtig ten z war

noch vorhanden, aber im Verg leich zur Belas tung von unverhä l tn ismässig geringer Bedeutung, so

kann die Dienstb arkei t geg en Entschädigung ganz oder tei lweise abgelöst werd en (Art . 736 Abs.

2 ZGB). Erste Voraussetzung der Anwendbarkei t von Art . 7 36 ZGB ist n ach dem zwingenden

Wort laut d ieser Bes timmung, dass neue Tatsachen einget reten sind, sei tdem die bei der

Err ichtung der Servi tu t b etei l ig ten Parteien die g egensei t igen Rechte und Pfl ich ten der

Eigentümer d es berechtig ten und des b elaste ten Grundstücks begründet hab en. Daraus folg t

etwa, dass gestü tzt auf Ar t. 736 Abs. 2 ZGB nicht ein Missverhäl tn is korr ig ier t werd en kann, das

zwischen d em In teresse d es Eigen tümers d es b erechtigten Grundstückes und der L ast für d en

Eigentümer des belasteten Grundstückes schon von Anfang an bestand (E. 4.1 .) .
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5A_128/2020 (IV)

 Ob das In teresse i .S .v. Art. 736 Abs. 1 ZGB v erloren g egangen ist, beur tei l t s ich nach Massgab e

des Grundsatz es d er Id enti tät der Dienstbark ei t . D ies er besagt, d ass eine Di enstbarkei t n icht zu

einem andern Zweck aufrechterhal ten werden dar f als j enem, zu dem sie err ichte t worden ist .

Insb. dar f d ie Ausübung der Dienstb arkei t auch nicht auf einen zusätzl ichen, vom ursprüngl ichen

verschieden en Zweck ausgewei tet werden. Zu prüfen ist in erster L in ie , ob der Eigentümer des

berechtig ten Grundstücks noch ein In teress e daran hat, d ie Dienstbarkei t zum ursprüngl ichen

Zweck auszuüben, und wie sich dieses Interesse zu j enem verhäl t, das anlässl ich der

Begründung der Dienstbark ei t bes tand. D abei b est immt sich d ie In teress enlage des Eigentümers

des berechtig ten Grundstücks nach objekt iven Kri ter ien (E. 4 .1.) .

 Wil l der Eigentümer des bel asteten Grundstücks die Löschung gestü tzt auf Ar t. 736 Abs. 1

ZGB g ericht l ich durchsetz en, so h at er d arzutun, d ass d ie Dienstbarkei t für d as h errschende

Grundstück jeg l ichen Nutzen verl oren hat. Auch wenn ihm der Beweis d ieser negativen Tatsache

obl iegt (Ar t. 8 ZGB) , geb ieten Treu und Glauben der b eklagten Par tei , b ei der Beweiserh ebung

mi tzuwirken. Damit geht jedoch keine Umkehr der Beweislast in dem Sinne einher, dass der

Dienstbarkei tsberechtig te den Fortbestand seines Interesses dartun müsste (E. 4 .1.) .
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5A_128/2020 (V)

 Die (vollumfängl iche oder tei lweise) Löschung einer Dienstbarkeit gegen

Entschädigung nach Art . 736 Abs. 2 ZGB setzt voraus , dass das Interesse des

Berecht igten , seine Dienstbarkei t unverändert auf rechtzuerhal ten , nachträglich

unverhä ltn ismässig gering geworden ist , entweder wei l s ich das In teresse des

Eigentümers des herrschenden Grundstücks ver ringer t oder wei l s ich die Belas tung fü r

den E igentümer des dienenden Grundstücks vergrösser t hat , wobei das Anwachsen der

Belastung nich t auf Gründe zurückgehen darf , die vom E igentümer des belas teten

Grundstücks selbst herbeigeführ t wurden. Es is t s tets eine In teressenabwägung

vorzunehmen. Auch fü r die Zwecke von Art . 736 Abs. 2 ZGB beurteil t s ich die

Dienstbarkei t nach dem ursprünglichen Zweck, für den s ie er rich tet wurde (Grundsatz

der Iden t itä t der D iens tbarkei t ), und die In teressenlage des Eigentümers bes timmt s ich

nach objektiven Kriterien (E. 4.1.).
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5A_128/2020 (VI)

 Kann der belastete Eigentümer die Ver legung der Grunddienstbarkei t an eine andere

Stel le n icht gestü tzt auf Ar t . 742 ZGB ver langen, weil der gewünschte Ort für den

Berecht igten mehr als nur eine ger ingfügige Verschlechterung bedeutet, so steht ihm

die Mögl ichkeit off en , die Ver legung der D iens tbarkei t i .S. einer ( tei lweisen) Ablösung

nach Massgabe von Art . 736 Abs. 2 ZGB zu verlangen. Die Verlegung der Diens tbarkeit

stell t dann eine Art Naturalersatz dar, der mit einer Entschädigung in Geld zu

kombinieren is t, um die Einbusse an Bequemlichkei t zu kompensieren, die mit der

Verlegung einhergeh t. Auch in dieser Konstel lation is t f rei l ich vorausgesetzt, dass die

nach trägl iche Erhöhung der Belas tung nicht auf ein Verhal ten des Eigen tümers des

dienenden Grundstücks zurückzuführen is t , bspw. darauf , dass er seine Liegenschaf t

umgestal tet hat (E. 4.1.).
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5A_128/2020 (VII)

 Das B G er i s t von de r E rk e nn t n i s de r V i aus g egan gen, d as s A . s e in W egrec h t ga r n i e m i t Fa hr z euge n n ut zt e ,

d i e hö he r a l s 3 .5 m w are n , w es ha lb fü r d i e Anw endu ng von A rt . 73 6 Z GB k e in P la t z b l e i b t . De nn h ie r fü r w äre

vo raus ges e t z t , das s s i c h s e i t d er Beg rü ndun g d er Diens tba rk e i t Verän de rung en e inges t e l l t h aben . Dem

angef oc h t enen En ts c he id i s t ab er ge ra de n i c h t zu en tnehm en , das s m i t de r ge p lan t en Um ges t a l tung d es

d ienend en G runds tüc k s „u “ Um s tände e in he rgeh en w ür den , au fg ru n d d er er d as In t e r es s e von A . an de r

un ver ände r ten Aus übun g des W egrec h ts gän zl i c h w egf i e l e (A r t . 7 36 Abs . 1 Z GB ) b zw. a l s de rges t a l t

hera bges e t zt e rs c h iene , das s d ie Be las tun g fü r d i e S tad t Zü r i c h un v erhä l tn i s m äs s ig w äre (A rt . 7 36 A bs . 2

Z GB ). Im Gege nte i l m us s f ü r d i e Zw ec k e des h ies i ge n Ver fah rens n ac h dem Ges ag ten a l s e rs te l l t g e l ten , das s

A . d en Zu gang zu s e inem G run ds tüc k „s “ vo n d er C . -s t r as s e h er s c hon b i s anh in n i c h t m i t Fah r ze ugen in

Ans pr uc h na hm , d ie h öhe r a l s 3 .5 m w are n . S odan n f i nd en s i c h i m angefoc h ten en En ts c he id auc h k e in e

Anha l ts p unk te da fü r, d as s s i c h m i t der R ea l i s i e ru ng des B aup ro j ek ts au f dem Gr unds tüc k „ u “ fü r d i e S ta d t

Zü r i c h e in e E rs c hw e rung de r Be las t ung er gäb e , anges i c h ts de re r e i n un ver ände r t vo rha nden es In te res s e von

A . , s e i n W egrec h t oh ne H öhen bes c h ränk u ng aus z uübe n, a l s un ve rh ä l tn i s m äs s ig ger i ng ge l ten m üs s t e . D en n

a l l e i n da ra u f , d as s s i e i h r Gr unds t üc k um ges ta l t en w i l l , k ann s i c h d i e S tad t Zü r i c h un te r dem Ti te l von A rt .

736 Abs . 2 Z GB ni c h t b er u fe n , da r f das A nw ac hs en de r Be las t ung doc h n i c h t au f G rün de z ur üc k geh en, d i e de r

E igen tüm er des be las te ten Grunds tüc k s s e lbs t herbe ige führ t ha t (E . 4 .4 . ) .
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5A_128/2020 (VIII)

 Es kann auch off enbleiben, ob einer Ablösung der D iens tbarkei t „w“ nach Art . 736

ZGB die Mögl ichkeit en tgegensteh t , dass A. sein Wegrech t in Zukunf t mit Fahrzeugen

in Anspruch nehmen wil l , deren Höhe 3.6 m überschreitet . Denn die Aussicht darauf ,

dass die Serv i tut ih re Nützl ichkei t mit einer gewissen Wahrschein lichkei t in n icht allzu

ferner Zukunf t wieder erlangt , impl izier t wiederum, dass das In teresse des

berech tigten Grundstücks an der D iens tbarkei t sei t deren Err ich tung (zumindest )

zwischenzeitl ich weggefal len is t . Diese Voraussetzung is t hier gerade n ich t erfül lt .

Sowei t das OGer die geplante Höhenbeschränkung der Dienstbarkei t „w“ unter dem

Blickwinkel von Art . 736 ZGB prüf t , subsumier t die Vi den fes tges tell ten Sachverhal t

unter eine Norm, deren Tatbes tandsvoraussetzungen gerade n ich t erfül l t s ind. Im

Ergebnis bek lagt sich A. also zu Recht über eine Verletzung von Art . 736 ZGB (E.

4.4.).
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5A_128/2020 (IX)

 Zu prüfen bleibt , ob die eingeklagte Ver legung des Wegrechts wegen der str ei t igen

Beschränkung der Durchfahrtshöhe auf 3.6 m für A. i.S.v. Ar t. 742 Abs. 1 ZGB n icht weniger

geeignet ist . Das OGer hegt Zweifel daran, dass diese "ver t ikale Dimension " der

geforder ten Verlegung des Wegrechts bei der Anwendung der zit iert en Norm eine Rol le

spie len kann. Diese Bedenken s ind gemäss BGer unbegründet. Ob s ich die neue Stel l e

nicht wen iger eignet als die alt e, beur tei l t sich anhand des Inhalts des durch die

Grunddienstbarkeit e ingeräumten Nutzungsrechts. Massgebend ist, ob die neue

Ausübungsstel l e in wir tschaf t l icher Hins icht gle ichwert ig ist und dem Berechtigten objekt iv

betrachtet den gle ichen Nutzen, d.h. die gle ichen Vortei l e und Annehmlichkeit en in der

Ausübung bietet. Die Rechtsprechung denkt unter dem Gesichtspunkt der Eignung der zur

Ver legung vorgeschlagenen neuen Stel le keineswegs nur in zwei Dimensionen (E. 4.5.) .
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5A_128/2020 (X)

 Zusammengefasst hatte die Vi keinen Grund, die Frage der Höhenbeschränkung von ihrer

Beurtei lung auszuklammern, ob die geplante Ver legung der D ienstbarkeit „w“ für A. nich t

wen iger geeignet ist als die bisher ige. Auch die vorgesehene Beschränkung der Zufahrt auf

eine Höhe von 3.6 m kann und muss bei der gesetzl ich vorgeschr iebenen Abwägung der

Interessen berücks icht igt werden, genauso wie die übrigen Umstände des konkreten Falls -

die Verkürzung der Fahrstrecke, der Wegfal l der rechtwinkl igen Kurve, di e

Richtungswechsel bei der Zufahrt zum Grundstück „s “ und die Veränderungen der

Wendemanöver bei der E in- oder Ausfahr t . Was die vor instanzl iche Beurtei lung der zu let zt

genannten Elemente angeht, kommt das BGer zum Schluss, dass der angefochtene

Entscheid vor Bundesrecht standhält , soweit er - ohne Rücks icht auf die

Höhenbeschränkung - den Anspruch der Stadt Zür ich auf Verlegung der Dienstbarkeit „w“

gestützt auf Art . 742 Abs. 1 ZGB schützt (E. 4.6.) .
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5A_128/2020 (XI)

 Mit Bezug auf die ver t ikale Dimension des Wegrechts bl ieb dem angefochtenen Entschei d

zufolge im Berufungsverfahren unbestr i t ten, dass die meis ten Klein laster, leichte und sogar

gew isse mit te lschwere LKW die Höhe von 3.4 m unterschreit en und die geplant e

Gebäudedurchfahr t unter Berücksicht igung eines Sicherheitszuschlages von 0.2 m

pass ieren könnten. Was eine all f äl l i ge Nutzung des Wegrechts mit (noch) höheren Vehikeln

angeht, muss laut Vi auch hier für die bisher ige Wegführung der Massstab sein. Auch dies e

Erkenntn is beanstandet A. nicht . Dass es je F ahrzeuge geben wird, d ie trot z einer Höhe von

über 3.4 m kurz und schmal genug wären, um bereit s auf der heut igen Wegstrecke zum

Grundstück „s“ (und wieder zurück auf die C.-str asse) gelangen zu können, ist laut dem

angefochtenen Entscheid reine Spekulat ion. Diese Wahrschein l ichkeitsaussage über die

künf t ige Entwicklung ist a ls Ergebnis einer Beweiswürdigung für das BGer grundsätzl i ch

verbindl ich, es sei denn, die Schlussfolgerung beruhe aussch liess l ich auf al l gemeiner

Lebenserfahrung. Dass Letzteres hier zutreff e und die Vi s ich diesbezügl ich täusche, macht

A. nicht geltend (E. 4.6.) .
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5A_128/2020 (XII)

 Das OGer kommt , wenn auch mit der falsch en Gesetzesbestimmung im Kopf, so d och in

tatsächl icher Hinsicht wi l lkürfrei zum Schluss, dass eine Nutzung durch Fahrzeuge mi t einer Höh e

von mehr als 3.4 m sch on ausgehend von d er heutigen Wegführung der Di enstbarkei t „w“ völ l ig

ungewiss sei . D ies e Erk enntn is ist auch für d i e An wendung von Ar t. 742 Abs . 1 ZGB von

Bedeutung, denn auch für d ie Beurtei lung, ob d i e geford erte Ver l egung i .S. dieser Vorschri f t fü r

den Berechtig ten n icht mehr als einen nur geringfüg igen Nachtei l bedeutet, is t d ie b isherige

Si tuati on mi t der neu en Regelung zu verg leichen, d ie d er Eigentümer des belas teten Grundstücks

für d ie Zukunft fordert . Ausgehend von der b esagten Erkenntn is kann die von der Stadt Zürich

geford erte Wegführung mi t einer Höhenbeschränkung auf 3.6 m für A. als Eigentümer des

herrschenden Grundstücks „s“ ob jektiv b etrachte t keine Versc hlechterung bedeuten, die d as Mass

dessen überschrei te t, was er mi t Bl ick auf d ie Eignung der von der Stadt Zür ich vorgeschlag enen

neuen S tel l e im Sinne v on Ar t. 742 Abs. 1 ZGB gerade n och zu akzepti eren hat. Mi t d ieser

Begründung pfl i chtet das BGer dem OGer im Ergebnis bei , wenn es die Klage d er Stadt Zürich auf

Änderung der Dienstbarkei t „w“ im Ergebnis schützt.

20

5A_831/2020 
U RT E I L D E S  B U N D E S GE R IC H T S  V OM  2 9 .  J U N I  2 0 2 1  (Z U R  P U B L IK AT ION  

V O R GE S E H E N )  

1 . Sac hve r ha l t

 A. un d d as E he pa a r B . B. un d C . B . ( dies e i n hä lf t i g e m Mi te i ge n t um) ha be n je e i ne n S to c k we r ka n te i l m i t e i ne r

W e r tquo te von 50 /10 0 des mi t e ine m Do ppe le i n f a mi l i e n ha us übe r ba ute n Gr unds tü c ke s GBBl N r . x .

 B. B . un d C .B . e r n e ue r te n o hn e Z us t i mmu n g vo n A . de n i hn e n z u S o n de r nu t z un gs r e c ht z u ge wi e s e ne n Te i l des

Vo r p la t ze s . Da b e i v e r le g te e s a uc h de n ge me i ns a m ge n u t zt e n Z ug a ngs we g u n d na hm we i te re b a u l i c he

Ve r ä nd e r u n ge n vo r . G le i c h ze i t i g l i e s s e s d ie ge me i ns a me n W e rk le i t un ge n f ü r S t r o m, W a s s e r u nd Gas e r n e ue r n , d ie

unte r ha lb ihr e r Vo r pla tz hä lf t e zur L ie ge ns c ha f t f ü hr en.

 A. ve r la ng te k la ge we is e b e i m K G Sc ha f f ha us e n d ie W ie de r h e r s te l l u ng d es vo r he r i ge n Z us ta n d s . B. B . un d C .B .

be a nt r a g te n d ie A b we is un g de r K la ge u nd f o r de r te n wi d e r k la ge we is e d ie h ä lf t i g e Be te i l i g un g a n de n K o s te n f ü r d ie

Er ne ue ru n g de r W e r kle i tu nge n im Be tr a g von C H F 8 '2 10 .0 0 .

 D as KG h ie s s d ie K la ge we i tes t ge he nd gu t un d wi es d ie W i de r k la ge a b . I n te i lwe is e r G u t he is s un g de r B e s c hwer de

de s E he pa a re s B . B. un d C . B. wi es das O G e r Sc ha f f ha us e n di e Sa c h e z ur D ur c hf ü hr u n g e i nes Be we is ve r f a hr e ns un d

z ur ne ue n E nts c he i d un g a n da s KG z ur ü c k . D ie W i de r k la ge h ies s e s te i l w e is e gu t u nd v e r pf l i c ht e te A . z ur Za h lun g

von C H F 6 '3 40 .50 .

 Es s te h t e i ne K lä r u ng d e r F r a ge a n , o b e i n S toc k we r ke i ge n tü mer vo n e i ne m a n de r e n Ers a t z ve r la n g e n k a n n,

na me n t l i c h ges tü t z t a uf Ar t . 4 2 3 A bs . 2 OR , we nn e r e i g e n mäc ht i g ba u l i c he Ma s s na hme n a n ge me i n s c ha f t l i c he n

Te i len vo r genomme n ha t (E . 2 . ) .

21

5A_831/2020 ( II)
2. E rw ägungen des Bundes ger i c h tes (E . 5 .2 . b i s 5 .4 . )

 Bau l i c he Mas s na hm en, w e l c he gem eins c h a f t l i c he Te i l e be t re f fen , bed ür fen una bhän g ig da von , o b s ie

no tw end ig , nü tzl i c h oder l uxur i ös s i nd , e i nes Bes c h lus s es der Gem eins c ha f t (E . 5 .2 . ) .

 Das Ges e t z s i eh t j edoc h zw e i Aus nahm en von de r No tw end igk e i t e i ner vo rgä ng ige n Bes c h lus s f as s ung

vor. Z um eine n s in d d ies d ie gew öhn l i c hen Ve rw a l tun gs han d lunge n i . S . v. A r t . 6 47a Abs . 1 Z G B, w e l c he das

Ges et z m i t A us bes s e run gen , E rn t ea rbe i t en , u .ä .m . c ha rak te r i s i e r t . Das s de r E rs a t z von W erk l e i tunge n

daru n te r s ubs um ier t w er den k ö nnte , w i rd zu R ec ht vo n k e ine r Se i te ge l tend gem ac ht . Zum an de ren i s t e i ne

vo rgä ng ige Bes c h lus s fas s u ng do rt n i c h t n ö t i g , w o Mas s nahm en k e ine r l e i Au fs c h ub du ld en , w e i l s o ns t Gef ah r

im Verzug l i eg t (E . 5 .2 . ) .

 G run ds ä t zl i c h habe n d ie S t oc k w erk e ig en tüm e r d ie Kos ten fü r Un te rh a l t , Rep ara tu ren un d E rne ue rung en de r

gem eins c ha f t l i c he n Te i l e n ac h Mas s g abe ih r e r W ertquo t en zu t r age n ( A rt . 712h Abs . 2 Zi f f . 1 Z GB ; vg l . a l l g .

fü r das Mi te i ge n tum A rt . 64 9 Abs . 1 Z G B) . Nac h dem s oeb en Ges agt e n g i l t d i es i ns b . auc h fü r d i e dr i ng l i c hen

bau l i c hen Mas s n ahm en, w e l c he gem äs s A rt . 712g A bs . 1 i .V.m . A rt . 647 Abs . 2 Zi f f . 2 Z GB a us nahm s w ei s e

ohne vo r gäng ig e Bes c h lus s fas s u ng vo n e in em ein ze lnen S t oc k w erk e igen tüm e r i n A uf t ra g g egeb en w e rden

dürfen (E . 5 .3 . ) .
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5A_831/2020 ( III)

 Ob überhaupt und inwi ewei t bei eigenmächtigem Handeln ei nes S tockwerk eigentümers auf d as

Recht d er Geschäf tsführung ohne Auftrag oder auf d as Inst i tu t d er ungerechtfer t ig ten

Bereich erung zurückgegri ffen werden könnensol l , wi rd in der L i tera tur untersch iedl ich

beantwor tet. A. hä l t in diesem Zusammenhang nicht zu Unrecht fest , d ass d ie An wendung der

betre ffenden R echtsfiguren b ei n icht reversib len baul ichen Massnahmen zur Folge hät te , d ass ein

Stockwerkeig entümer g egen den W i llen der anderen seine Pläne umsetzen und sich h ier für

bezahl t machen könnte. Noch akzentu ier ter würde sich d as Prob lem s tel l en, wenn sich ein

Handwerker über d en ihm ertei l ten Auftr ag hinwegsetzen u nd eigenmächtig zusätzl iche oder

luxur iösere baul iche Massn ahmen vornehmen und sich in der Folge auf Geschäfts führung ohne

Auftrag bzw. auf Art. 423 Abs. 2 OR berufen würde (E. 5.3 .) .

23

5A_831/2020 ( IV)

 Zuständig zur Besch lussfassung wie auch zur rechtmässigen Ertei lung der Aufträge an die

Bauhandwerker ist b ei gemeinschaft l ichen Tei len nach dem in Erw. 5.2 und 5.3 Gesagten die

Gemeinschaft , welch e im Bereich der Verwal tun gstät igkei t n icht nur al lein

entscheidungszuständ ig , sondern auch h andlungsfähig und prozessual verselbständigt ist (Art.

712 l Abs. 1 und 2 ZGB; vg l . auch BGE 142 III 551 E. 2.2 S . 553; 145 II I 121 E. 4.3 .5 S. 129 f.) .

Ein al l fä l l iger Ersatzanspruch aus Geschäftsführung ohne Auftr ag od er ungerechtfert ig ter

Bereich erung wäre deshalb wenn schon geg en die Stock werk eigentümergemeinschaf t zu r ich ten,

für welche d er eigenmächtige Stockwerkeigentümer tä t ig geworden ist . Sowei t d ie

Stockwerkeig entümergemeinschaft er folgreich ins Recht g efass t werden könnte und Kos ten

übernehmen müsste, hätte sie für deren Ver tei lung wi ederum Beschluss zu fassen (vgl . Art. 712m

Abs. 1 Zi ff . 4 ZGB). W ie eingangs dieser Erwägung festgehal ten, l aufen die Beziehungen

zwischen den Stockwerkeigentümern und der Gemeinschaft s tets über diese und kann nicht ein

Stockwerkeig entümer nach Gutdünken di rekt g egenüber einem anderen Rückgri ffsansprüche

erheben (E. 5.4 .) .

24

5A_831/2020 (V)
3. Fazi t

 Das BGer h i ess die Beschwerde gut und hiel t fest , d ass d ie W iderklage abzuweisen ist (E. 6 .) . Es

lag keine Dring l ichkei t vor, weshalb B.B . und C.B. d ie Sanierung ohne vorgängige

Besch lussfassung nicht auf Kosten al l er Mi teigentümer bzw. d er Gemeinschaft hätten

veran lassen dürfen (E. 5.2 .) .
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4A_368/2020
URTEI L DES BUNDES G E RI C H T S VO M 9 .  FEBRUA R 2021  ( SJZ 10 / 2021)

1. Sachverhal t

 Die A. GmbH (Unternehmer in) schloss mit B.B. und C.B. (Bestel ler ) einen Werkver trag über

Holzbauarbeit en im Zusammenhang mit der Sanierung des Wohnhauses. Auf Gesuch der A.

GmbH ordnete das Kreisger icht Toggenburg am 05.09.2011 superprovisor isch die vor läuf ige

Eintr agung eines Bauhandwerkerpfandrechts an. Diese superprovisor ische Anordnun g

wurde mit Entscheid vom 25.11.2011 bestät igt.

 Am 17. 04.2013 reichte die A. GmbH beim Kreisger icht St . Gallen Klage ein und begehrt e

die def init i ve Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts sow ie die Bezahlung des offenen

Werklohns nebst Z ins. Mit Entscheid vom 06.09.2017 hiess das Kreisgericht St . Gallen di e

Klage gut.

 Auf Berufung der Bestel ler h in trat das Kantonsgeri cht St. Gal len u.a. auf den Antrag der A.

GmbH auf Zahlung des offenen Werklohns zuzüglich Zins nicht ein und wies das

Grundbuchamt an, das Bauhandwerkerpfandrecht zu löschen.

26

4A_368/2020 (II)

2. Erwägungen des Bundesgerichtes (E. 2 .1 . und 2.2.)

 Das KG b egründete sein en Nichtein tr etensentscheid dami t, dass d ie A. GmbH für ihre Kl age au f

Bezahlung des Werklohns das er forder l iche Schl ich tungsverfahren nicht durch laufen h abe. Ar t.

198 l i t . h ZPO, d er eine Ausnahme vom Grundsatz des Schl ich tungserfordernisses von Art. 197

ZPO in jenen Fäl len vorsi eht, in den en das Gericht Fr ist für eine Klage gesetz t hat, f inde

vor l iegend l ed ig l i ch auf das Begehren um d efin i t ive Ein tragung des Bauhandwerkerp fandrechts

Anwendung, n icht j edoch auf das in ob jek tiver Kl agenhäufung gestel l te Begehren um Verurtei lung

zur Zahlung des Werkl ohns. D ie L iste der Ausnahmen vom Schl ich tungsver fahren nach Art . 198

ZPO sei abschl iess end. Die Klag enhäufung zähle n icht dazu. Entgegen den Vorbr ingen der A.

GmbH hätten die Bes tel l er durch d ie vorbeh al t los e Ein lassung auf d ie Kl age auch nicht i .S.v. Ar t.

199 Abs. 1 ZPO auf das Schl ich tungsverfahren verzichtet. Zwar könne ein d erar tiger Verzicht

auch konkludent erfolgen, indem sich die beklagte Partei d er d i rek ten Klageeinreichung nicht

widersetze, d och lass e Art. 221 Abs. 2 l i t. d ZPO, demzufolge mit der Klage ggf. d ie

Klagebewi l l igung oder d ie al l fä l l ige Verzichtserklärung einzureichen sei , für ein en konkludenten

Verzicht durch b losse Ein lassung keinen Raum (E. 2.1.) .

27

4A_368/2020 (III)

 Das BGer folgt der vorinstanzl ichen Begründung und bestät igt den deren

Entscheid. Ergänzend zur Vi hält es zudem fest: Wenngleich eine

anderslautende Auslegung von Art. 198 li t . h ZPO einem prakt ischen Bedürfnis

entspräche, lässt der Wort laut des Gesetzes eine solche nicht zu. Dies hat

auch der Gesetzgeber erkannt, weshalb er in der Botschaft vom 26.02.2020

zur Änderung der ZPO vorschlägt, Art. 198 l i t . h ZPO dahingehend zu

ergänzen, dass das Schl ichtungsverfahren nicht bloss dann entfäl l t , wenn das

Gericht Frist für eine Klage gesetzt hat, sondern auch "[. . .] bei Klagen, die mit

einer solchen Klage vereint werden, sofern die Klagen in einem sachlichen

Zusammenhang stehen" (BBl 2020 2790). Vorl i egend besteht gemäss BGer

kein Anlass, dem Gesetzgeber vorzugrei fen (E. 2.2.).
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4A_78/2020
URTEI L DES BUNDES G E RI C H T S VO M 6 .  AUG UST 2020

1. Sachverhal t

 C. führte im R ahmen des Umbaus des Hauses v on A.A. und B.A. d ie El ektroinstal lat i onen aus,

darunter d ie Deckenbeleuchtung, welche mit Hi l fe von Lämpchen den Eindruck eines

Stern enhimmels erwecken sol l te . Gemäss Schlussrechnung von C., welche A.A. und B.A.

begl ichen, betrugen die Kosten für di ese Licht instal l at i on CHF 13'024.90 zzgl . MW ST. Nach

Ansicht v on A.A. und B.A. traten im Mai 2012 erste Mängel an der L ichtinstal la tion auf und kamen

in der Folge wei tere Mängel h inzu.

 Das BG H ochdorf wi es d ie Kl age von A.A. und B.A., mi t wel cher sie von C. d i e Bezahlung von

CHF 46'695.55 nebst Zins verl angten, ab. Das KG Luzern wi es in der Folge die Berufung von A.A.

und B.A. ab, mi t Begründung (unter Verweis auf d i e Vi) , A.A. und B.A. hätten keinen Anspruch

auf Nachbesserung, da C. die Nachbess erung (bzw. d ie Neuerstel lung des Werks) aufgrund

übermässiger Nachbesserungskosten habe verweigern dürfen.

 Vor BGer ist (eben fal ls) umstr i t ten, ob A.A. und B .A. ein Nachbesserungsrecht zusteht oder ein

solches aufgrund übermässiger Nachbesserungskosten gemäss Art. 368 Abs. 2 OR

ausgesch lossen ist.

29

4A_78/2020 (II)

2. Erwägungen des Bundesger ichtes (E. 4.8.2. bis 4.8.4.)

 Bei der Beurtei lung der Übermässigkeit der Nachbesserungskosten gemäss Art . 368 Abs. 2

OR ist in einer Abwägung von Kosten und Nutzen zu f ragen, ob ein Missverhältnis zwischen

den voraussicht l ichen Nachbesserungskosten und dem Nutzen besteht, den die

Mängelbeseit igung dem Bestel l er br ingt . Bei der Abwägung von Kosten und Nutzen können

auf Seiten des Bestel l ers nicht nur wir tschaf t l iche, sondern auch nichtwir tschaf t l iche

Interessen berücksicht igt werden. Dabei genügt es für den Wegfal l des

Nachbesserungsrechts, dass der Nutzen des Bestel l ers die mit der Nachbesserun g

verbundenen Kosten vernünf t igerweise nicht mehr zu recht fert igen vermag (E. 4.7.) .

 Das BGer hielt weit er fest , dass es umstr i t t en ist , ob ein Missverhältn is zwischen den

Nachbesserungskosten und dem vereinbarten Werklohn in extremen F äl len berücks icht igt

werden darf bzw. in solchen Fällen unabhängig vom Nutzen des Bestel l ers ein

Nachbesserungsrecht ent fäl l t (E. 4.8.2.) .

30

4A_78/2020 (III)

 Da der Aussch luss des Nachbesserungsanspruchs bei übermässigen Kosten als

Anwendungsfal l der Untunl ichkei t einer Realerfül lung den Unternehmer vor nach Treu

und Glauben unzumutbaren Forderungen schützen sol l, genügt es für den Wegfal l des

Nachbesserungsrech ts , dass der Nutzen des Bestellers die mit der Nachbesserung

verbundenen Kosten vernünf tigerweise n ich t mehr zu rech tfer tigen vermag.

Referenzpunkt für das Übermass der Kosten ist somi t das In teresse des Bestellers an

der Nachbesserung. Vor diesem Hin tergrund geht es - wie A .A . und B.A . zu Recht

geltend machen - n ich t an, einen Nachbesserungsanspruch al lein gestützt auf das

Verhäl tn is zwischen den Nachbesserungskosten und dem Werk lohn entfal len zu lassen,

ohne dass der Nutzen des Bestellers an der Nachbesserung überhaupt in die

Beurtei lung miteinbezogen wird. Die Vi hät te somit den Nutzen von A .A. und B.A. an

der Nachbesserung in ihre Beurteilung miteinbeziehen müssen (E. 4.8.3.).
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4A_78/2020 (IV)

 Das BGer beanstandet den vorinstanzl ichen Entscheid aber im Ergebnis

dennoch nicht. Denn vorl iegend, wo die Kosten der Nachbesserung das

Drei fache des Werklohns ausmachen, besteht ein Indiz übermässiger

Nachbesserungskosten. Der Unternehmer, der die Nachbesserung des

mangelhaften Werkes unter Berufung auf übermässige Kosten verweigert, hat

die Sachumstände nachzuweisen, aus denen er ableiten wi l l , dass die

Nachbesserungskosten übermässig sind. Dass die geltend gemachten

Nachbesserungskosten CHF 46'695.55 betragen, war vorl iegend unbestri t ten

und C. hat auch den Nutzen von A.A. und B.A. an einer Nachbesserung in

diesem Umfang in Frage gestel l t . Damit hätten A.A. und B.A. ihren Nutzen an

der beantragten Nachbesserung substanzi iert darlegen müssen, was sie nicht

getan haben (E. 4.8.4).

32

4A_78/2020 (V)

3. Fazit

 Das BGer wies die Beschwerde ab (E. 5. ) . Bei Nachbesserungskos ten , die das

Dreif ache des Werklohns ausmachen, bes teh t ein Indiz übermäss iger

Nachbesserungskos ten. A.A . und B.A. hatten ihren Nutzen an der beantragten

Nachbesserung im Wert von CHF 46 '695.55 n ich t substanziier t dargelegt, obwoh l C.

diesen Nutzen in Frage gestell t hatte (E. 4.8.4).

33

4A_446/2020
URTEI L DES BUNDES G E RI C H T S VO M 8 .  MÄRZ 2021

1. Sachverhalt

 A. erbrachte fü r B. im Hinbl ick auf eine (al lfäl l ige) Sanierung eines Hotels für B .

Archi tekturleis tungen. Er verfass te ein Baugesuch . E r machte h ierfü r ein Honorar von

CHF 75’651.00 geltend.

 B. bezah lte das Honorar n icht , weshalb A. beim Kreisger icht Toggenburg Klage

einreich te. Dieses wies die Klage ab. Auch die dagegen beim Kantonsgericht S t. Gal len

eingereich te Berufung wurde abgewiesen. Das KG St. Gal len begründete dies

zusammengefass t damit, dass die von A. behauptete Anerkennung seiner Rechnung

nich t nachgewiesen und seine Behauptungen zu den erbrachten Arbeiten nicht

hinreichend substanzi iert seien , um die Entschädigung nach Auf wand i.S .v. Ar t . 374 OR

gerichtl ich festzusetzen .
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4A_446/2020 (II)

2. Erwägungen des Bundesger ich tes (E. 6.1., 6.3., 6.4. und 7.)

 Vorliegend gingen die Gerichte unbestrit tenermassen von einem Werkvertrag aus.

 Is t der P reis (für ein Werk) zum voraus en tweder gar nicht oder nur ungefähr bes timmt

worden, so wird er nach Massgabe des Wertes der Arbeit und der Aufwendungen des

Unternehmers festgesetzt (Ar t. 374 OR). Damit hat der Richter bei Feh len einer

Honorarvereinbarung die Entschädigung nach allg. Prinzipien so festzulegen, dass sie

den erbrachten Leistungen entspr ich t und unter Berücks ich tigung der Umstände

objektiv verhäl tn ismässig is t . Die zur Erbr ingung der vereinbar ten Leis tung

erforderl ichen Personal - und Sach- und General- oder Gemeinkosten bilden dabei die

Hauptkriter ien für die Bewertung der Arbeit (E. 6.).

35

4A_446/2020 (III)

 Der Werk lohn bestimmt s ich n icht nach dem tatsächl ichen Aufwand, sondern nach der

Arbei t , dem Stoff und dergleichen , die bei sorgfä lt igem Vorgehen des Unternehmers

zur Ausführung des Werkes genügt hä t ten. Grundlage einer Entschädigung nach

Aufwand bi ldet der bei sorgfäl t igem Vorgehen objekt iv notwendige Aufwand. Der

geltend gemachte Auf wand muss daher so dargelegt werden, dass dessen

Notwendigkeit und Angemessenheit überprüf t werden kann. Dies setzt nachvollziehbare

Angaben zu den erbrachten Arbei ten und die dafür aufgewendeten Arbeitsstunden

voraus . Ungenügend s ind namentl ich blosse tabellenförmige Zusammenstel lungen

darüber, an welchem Datum welche Mitarbeiter wie v iele S tunden eingesetzt worden

sind. Notwendig sind v ielmehr h in längl iche Angaben zu den erbrachten Arbei ten.

Feh len diese ganz oder beschränken sich auf St ichworte bzw. vage und

unvers tändliche Beschreibungen, genügen s ie den Substanziierungsanforderungen

nicht (E. 6.1.).

36

4A_446/2020 (IV)

 Die Vi hie lt fest, A. führe zwar aus, wer, wann, wiev ie le Stunden gearbeitet habe,

ze ige jedoch mehrhe it l ich nicht auf, welche Arbe i ten jeweils erbracht worden

seien. Pauschale Umschre ibungen wie "Vorprojektphase, Zusatzle is tungen" ,

"Stud ium von Lösungsmöglichke iten", "Projektphase" oder "Ausführungsphase"

genügten nicht; denn dam it se i es nicht möglich, zu überprüfen, ob d ie über e inen

Zeitraum von rund drei Jahren (mutmasslich) aufgewendeten 928,5 Arbe itsstunden

bei sorgfä lt igem Vorgehen objekt iv notwendig gewesen seien, um zu den von A.

präsent ierten Arbe itsergebnissen ( insb. Pläne Ist -Zustand, Baugesuch, Baupläne,

Brandschutzbeschr ieb und -p läne) zu kommen und letzt l ich die angestrebte

Baubewil l igung zu erlangen (E. 6.3.).
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4A_446/2020 (V)

 A. stel l t eine ungenügende Substanzi ierung in Abrede. Er l is tete d em BGer mi t Aktenh inweis en

auf, was er im k anton alen Ver fahren al les vorg ebracht h aben wi l l , und behauptete, damit habe er

seinen Anspruch hinreichend substanzi ier t. A. z eig te in der Beschwerde nicht rechtsg enügl ich

auf, wie anhand der gemachten Angaben überprüft werden k ann, ob die (mutmassl ich)

aufgewendeten 928,5 Arb ei tsstunden b ei sorgfä l t igem Vorg ehen objektiv notwendig waren, um zu

den präsentierten Arbei tsergebnissen zu k ommen und letz t l i ch d ie anges trebte Baubewi l l igung zu

er langen. Es ist n icht Sache des Bundesgerichts, d en Ak ten hinweisen des Beschwerdeführers

nachzugehen, sich gestü tzt d arauf und seine wei teren Ausfü hrungen ein Gesamtb i ld über seine

Vorbr ingen im kanton alen Verfahren zu verschaffen, um dann wie ein erst instanzl iches Gericht zu

entscheiden, ob die Substanzi ierung als genügend anzusehen ist (E. 6.4 .) .

 Aber selbst wenn man die Vorbr ingen v on A. als hinreichend substanzi iert ans ehen wol l te , würde

ihm dies mangels Nachweises des gel tend gemachten Aufwands nichts nützen. D ie Vi bemängel t

in d iesem Zusammenhang zu Recht, d ass der an wal t l i ch vertr etene A. im erstinstanzl ichen

Verfahren keinen Antrag auf Einholung eines Gutachtens gestel l t hat (E. 7 .) .

38
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3. Fazit

 Is t der Werk lohn nich t zum Vornherein vereinbart , muss der Unternehmer seinen

geltend gemachten Aufwand im Einzelnen dar legen (und belegen) können. Ungenügend

sind nament lich blosse tabel lenförmige Zusammenstellungen darüber, an welchem

Datum welche Mitarbei ter wie viele Stunden eingesetzt worden sind. Notwendig sind

vielmehr h inlängl iche Angaben zu den erbrachten Arbeiten. Fehlen diese ganz oder

beschränken sich auf S tichworte bzw. vage und unvers tändliche Beschreibungen,

genügen sie den Substanziierungsanforderungen nicht (E. 6.1.).
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5A_395/2020
URTEI L DES BUNDES G E RI C H T S VO M 16 .  MÄRZ 2021

1. Sachverhal t

 Die A. AG beantragte beim HGer Zür ich die provisor ische Eintr agung eines

Bauhandwerkerpfandrechtes. Das HGer Zür ich wies das Gesuch ab mit der Begründung, di e

A. AG habe keine sch lüssigen Behauptungen zum Zeitpunkt der Arbeitsvol l endung

aufgestel l t . Dadurch sei die Einhaltung der viermonat igen Eintr agungsf r ist von Art. 839 Abs .

2 ZGB nicht prüfbar und die Einhaltung nicht glaubhaf t gemacht (E. 3.) .

2. Erwägungen des Bundesger ichtes (E. 5.2.)

 Das Urtei l des HGer verstösst bei der W ürdigung der Parteibehauptungen und der

eingereichten Beweismitt el gegen das W il lkürverbot . Z ugle ich verkennt das HGer in

unhaltbarer Weise den Begr if f der Glaubhaf tmachung im Rahmen der vor läuf igen

Eintr agung eines Bauhandwerkerpfandrechts, wie er sich aus der bundesger icht l ichen

Rechtsprechung ergibt (E. 5.2.) .
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5A_395/2020 (II)

 Wenn das HGer der A. AG zunächst vorwir ft , d iese "N acharbei ten" nicht näher beschrieben zu

haben, so übergeh t es bei der W ürd igung den von ihm s elber bei den " Vorbr ingen d er

Gesuchstel ler in" wi ederg egebenen Satz aus d em Gesuch der A. AG, wonach die Nach arbei ten am

18. Novemb er 2019 gemäss vis ier tem Arbei tsrappor t Nr. 1683810 ausgeführt worden sei en (mi t

Hinweis auf Bei lag e 5 zum Gesuch [act . 2/5 der kantonalen Akten]) . Die A. AG hat dami t für d ie

Beschreibung der Nacharbei ten klar au f d en Arbei tsrappor t un d damit mi ttelbar auf dessen Inh al t

h ingewiesen. Sod ann bemisst das HGer dem Ausdruck "Nacharbei ten" in einsei t ig er Weise

übermässiges Gewicht bei . Es würd ig t mi t kein em Wort den eb enfal ls von ihm in E . 3 seines

Urtei ls wiederg egeben en Satz d er A. AG, dass mit d ies em Datum (d.h. dem 18. Nov ember 2019)

d ie Arb ei ten defin i t iv übergeben und abgeschlossen worden seien. S ta tt den von der A. AG

verwendeten Begri ff der "N acharbei ten" im konkreten Kontext - d.h . anhand des Gesuchs und der

dazugehörigen Bei lagen - und damit nach Treu und Glauben auszu legen, s tel l t das HGer ein en

abstrakten Erfahrungssatz über ein e angebl ich übl iche Wortverwendung auf, wonach

Nacharbei ten keine Vol lendungsarbei ten, s ondern ger ingfügige oder nebensächl iche, rein der

Vervol lkommnung dienende Arbei ten oder Ausbesserungen seien (E. 5.2.) .
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 Damit verk ennt das HGer, dass es anhand der gesamten E ingabe, inkl . Bei lag en , den S inn der

Behauptungen der A. AG zu ermi t teln hat , wobei ein angeb l ich a l lg . üb l icher Sprachgebrauch nur ein

E lement bei der Auslegung sein kann . Dem vom HGer z war wiedergegeb enen, aber inhal t l ich ausser

Ach t gelass enen weit eren W ort laut des Gesuchs, wonach m it d iesem Datum die Arbei ten def in i t i v

übergeben und abgesch lossen worden s eien , kann entnommen werden , dass d ie A. AG die Übergab e

und den Absch luss der Arbei ten m it den Nacharbei t en g leichsetz t , m it anderen W orten d ie Vol l endung

der Arbei ten am 18. November 2019 behauptet hat . Inwie fe rn d ie Behauptung der Vol lendung an

d iesem Datum nich t sch lüssig sein sol l - wie das HGer ann immt - ersch l iesst s ich n ich t . Sodann

übergeh t das HGer in d iesem Zusammenhang den Arbeitsrapport , au f den d ie A. AG in ih rem Gesuch

ausdrück l ich h ingewies en und den sie ih rem Gesuch beigeleg t hat . Soweit das HGer davon ausgeht ,

au f dessen Inhalt könne mangels d iesbezüg l icher Behauptungen n ich t abgestel l t werden , ver fä l l t es in

übersp i tz ten Forma l ismus h insich t l ich der Behauptungs- und Substan t i ie rungsanfo rderungen. In einem

ein fachen und dringenden Summarver fahren wie dem vorl i egenden muss es – insb . fü r e inen Laien -

genügen, im Gesuch deut l ich au f d ie Bei l age in dem jen igen Zusammenhang h inzuweisen, au f den sie

s ich beziehen sol l , ohne dass deren Inhalt noch umfassend im Gesuch wiedergeg eben werd en müsste

(vg l . Art . 252 ZPO; E. 5 .2 . ) .
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4A_258/2020
URTEI L DES BUNDES G E RI C H T S VO M 11 .  NO VEMBE R 2020

1. Sac hverha l t

 A.A . und B .A . (Ba uhe r ren ) s c h los s e n m i t d er C . A G (Arc h i tek t i n ) e i nen Vert rag fü r A rc h i tek t u r l e i s t unge n . Da r i n

w urde der C . A G u.a . d i e Bau le i t ung fü r d en te i lw e i s en Ne uba u des Meh rfam i l i enhaus es von A .A . un d B . A .

über t ragen .

 W ährend d er Ba ua rbe i t en b rac h e in m i t de n Abb ruc h ar be i ten b eau f t ra g tes Ba uunt e r nehm en en tge gen de r

Baubew i l l i gung d ie Grundm auern des f rüheren Gebäudes ab .

 A.A . un d B .A . ge r i e te n m i t de r C . A G in e ine n S t re i t üb er d i e Ve rg ü tu ng de r A rc h i tek tu r l e i s t unge n . Die C. A G

for de r te vo n A . A . u nd B . A . n ac h Ab z ug de r Vo ra us z ah lung en e in Res t hono ra r von ru nd C H F 14 0 '00 0 .00 . A . A .

und B .A . s ah en in d er C . A G die Ve ran tw or t l i c he fü r d en Abb ruc h de r Gr undm aue rn un d dam i t f ü r d i e P f l i c h t

der B aub ew i l l i gungs behö rde , das G ebä ude vo n de r S t r as s e zu rüc k zu v ers e tz en u nd d ie P lanun g des P ro jek ts

abz uän der n . D ie C. A G hab e d ahe r n i c h t nu r k e in H ono ra r m eh r zug u te , s o nde rn s o l l te da rübe r h i naus

Sc haden ers a t z l e i s te n fü r d i e zus ä t zl i c he n Kos t en d er ve r l ä nge rte n Bauph as e un d fü r d i e im Verg le i c h zum

gep lan t en P ro jek t ve rk l e i ne r te Geb äude f l äc he . Ins ges am t fo r de r te n A . A . un d B . A . vo n de r C. A G ein en B et rag

von k napp CHF 300 '000 .00 .

 Vor B Ge r um s t r i t t en i s t , ob d ie C. A G de n Ver t r ag ü be r A rc h i tek t u r l e i s tunge n ve r l e t zt ha t und A .A . und B .A .

daraus e in Sc haden ents tanden i s t , au f des s en Ers a tz s i e Ans pruc h haben.
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4A_258/2020 (II)

2 . Erwäg un ge n des Bunde s ge r i c h te s ( E. 3 .2 .2 . , 3 .2 .4 . , 3 .4 .2 . und 3 .4 .3 . )

 D ie V i e r wo g z us a mme n ge f a s s t , da s s a uf gr u nd de r o b jek t i v e n U ms tä n de vo n de r C . AG z u f o r de r n ge we s e n wä r e ,

ge g e n de n ( vo r ze i t i ge n) A b br uc h z u i nte r ve n ie r e n , u m v or gä ng i g A. A . u n d B. A . ü be r d ie S ac h la ge z u i nf o r m ie r e n u nd

mi t i h ne n a l lf ä l l i ge E nts c h e i d un g s gr u n d la ge n z u e ra r be i te n . A n ge s ic h ts d i e s e r A us g a ngs la ge k ö n ne de r C . AG o h ne

W e i te r e s vo r ge wor f e n wer de n , s ie h a be i m R a h me n i hr e r Ba u le i t u ng s tä t i g ke i t d ie vo n i hr ge b o te n e So r gf a l t ni c h t

wa l t e n las s e n u nd da mi t e i ne Ve r t r a gs v e r le t z u n g d ur c h U nt e r la s s un g be g a n ge n ( Ar t . 3 9 8 A bs . 2 OR i . V . m. Ar t . 97

Abs . 1 OR ; E. 3 .2 .2 . ) .

 D a d ie C . AG e i ne Ver t r a gs ve r le t z un g d u r c h U n te r la s s e n be ga n ge n h a be , s t e l le s ic h d ie Fr a ge , o b e i n h y p o t he t i s c he r

Ka us a lz us a mme n h a ng z wi s c he n d ie s e r u n d de m S c ha de n b es t e he . D ie Be w e is la s t f ü r de n K a us a lz us a m me n ha n g l i e ge

be i m G es c hä di g te n , wes ha lb es g r un ds ä t z l i c h s e i ne A uf ga be s e i , de n h y po t he t i s c h e n K a us a lz us a m me n ha n g z u

be h a up te n u nd i m S i n ne e i ne r ü be r wi e ge n de n W a hr s c h e i n l i c h ke i t na c h z u we is e n . U mg e k e hr t s te h e de m po te nz ie l l

H a f t pf l i c h t i g e n de r E i nwa n d o f f en , das s d e r Sc ha d e n a uc h e i n ge t r e t e n wä r e , we nn e r s i c h ve r t r a gs g e mä s s ve r ha l t e n

hä t te ( s o g . E i n wa n d de s re c h t mä s s i ge n A l t e r na t i v ve r ha l t e ns ) . D a es s o wo h l a us S ic h t des G es c hä d i g te n a ls a uc h des

po te n z ie l l H a f t pf l i c h t i ge n u m de n v o m Ge s c hä di g te n z u e r br i nge n d e n N ac hwe is e i ne s h y p o t he t i s c he n Ka us a lv e r la uf s

ge h e , ko mme e s le t z t l i c h da r a uf a n , we lc he n Ka us a lve r la uf da s G er i c h t f ü r ü be r wi e ge n d wa hrs c he i n l i c h ha l t e ( E .

3 .2 .4 . ) .

 I m Er ge bn is h ie l t d ie V i de n vo n A. A . un d B . A. g e l te nd ge ma c h te n Sc ha d e ne r s a t za ns pr uc h ma ng e ls

Ka us a l i tä ts na c hwe is es f ü r n ic h t e r s te l l t , we s ha lb s ie de re n W i de r k la ge a b- u nd d ie K la ge d e r C . AG a uf Za h lu n g d es

Ar c hi te kte n ho no r a r s guthies s (E . 3 .2 .4 . )
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4A_258/2020 (III)

 Gemäss BGer bes t immt sich bei einer Unter l assung der Kau salzusammenhang danach, ob d er

Schaden auch b ei Vornahme der unter lassen en Handlung eingetreten wäre. Es geht um einen

hypothetischen Kausalv er lauf , für den n ach d en Er fahrungen des L ebens und dem gewöhnl ichen

Lauf der Dinge eine überwiegende Wahrschein l ichkei t sprechen muss. Grundsätzl ich

unterscheidet die R echtsprechung auch bei Unter l assungen zwischen natür l ichem und adäquatem

Kausalzusammenhang. W ährend bei Handlungen die wertenden Gesichtspunkte erst bei d er

Beurtei lung der Adäquanz zum Tragen kommen, sp iel en diese Gesichtspunkte bei Unter lassungen

in der Regel schon bei der Fests tel lung des hypoth etischen Kausalver l aufs eine Rol le. Es is t

daher bei Unter lassungen in der R egel nicht s innvol l , den festgestel l ten oder angenommenen

hypothetischen Geschehensablauf auch noch auf seine Adäquanz zu prüfen (E. 3.4.2 .)

 Da bei einer Unter l assung die Prüfung der natür l ichen Kausal i tä t d ie Beantwortung derselben

Frage voraussetz t wi e d er Ein wand des rechtmässigen Al tern ativverhal tens, näml ich jener, ob der

Ein tr i t t des Schadens verh indert worden wäre, wenn sich der potenziel l e Schädiger

rechtskonform verhal ten hätte, gehen beide in demselben Prüfschr i t t auf (E. 3.4 .3 .) .

45

4A_258/2020 (IV)

3. Fazi t

 Das BGer wies d ie Beschwerde ab (E. 4.) . Di e der A rch i tekt in von der Bauherrschaft

vorgewor fen en Unter lassungen in Bezug auf d ie Baulei tungen waren nicht überwi egend

wahrschein l ich für d en durch den Baus topp sowi e d i e Projek tänderung resu l t ierenden Schad en,

wesh alb es an d er hypothetischen Kaus al i tä t mangel te. Insb. g ab der Zeuge D. zu Protokol l , dass

d ie Mauersteine derart l ocker gewesen sei en, dass man die S teine von Hand habe herausnehmen

können und auch der Mörtel sei prak tisch völ l ig verwi tter t gewesen. Die Vi durf te deshalb d av on

ausgehen, dass d ie Mauer ohnehin hätte abgebrochen werden müssen (E. 3.4.4).
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4A_307/2020
URTEI L DES BUNDES G E RI C H T S VO M 13 .  JANUAR 2021

1 . Sac hve r ha l t

 B. ( Be s te l l e r ) s c h los s mi t de r C . AG ( To ta lu n t e r ne hme r i n) e i ne n TU - W er kve r t r a g f ü r d ie Ers te l lu n g vo n vie r

Me hr f a mi l ie n hä us e r n z u e i ne m Pa us c ha lpr e i s vo n C H F 69 ‘4 98 ‘2 16 .0 0 . I n d e r F o lge s te l l t e d ie A . AG e i ne

Er f ü l l u ng s ga r a n t ie ü be r C H F 6 ‘90 0 ‘0 0 0 .0 0 z u gu ns t e n v o n B z we c ks Bes ic he r u ng de r wer k ve r t r a g l ic he n

Ve r pf l i c ht u n ge n de r C . AG a us .

 N a c h te i l we is e r A us f ü hr u ng de r Ba ua r be i te n s te l l t e d ie C . AG d ie Ar b e i te n e i n. K u r z e Z e i t s pä te r wu r d e ü be r s ie de r

Ko nkur s e rö f f ne t . D as Ko nkur s a mt t r a t n ic ht in de n TU - W e r kve r t r ag e in.

 B. r ie f d ie Er f ü llun gs ga r a nt ie in vo lle m Be tr ag a b, wo r auf die A. AG ihr C H F6 ‘9 00 ‘00 0 .0 0 a us beza h l t e .

 A uf A n t r a g de r A. AG k o l lo z ie r te di e Ko n k ur s ve r wa l t u ng de r C . AG e i ne n A ns pr uc h g e ge n B. a us de r A br ec hn un g d es

Ba upr o je k ts , we lc he n s ic h die A. AG ge s tü tz t auf Ar t . 26 0 Sc hKG abtr e te n li e s s .

 D ie A . AG r e ic h te ge ge n B. be i m H Ge r Zü r ic h K la ge e i n u nd ve r la n g t e da mi t vo n B. die Be za h lu ng v o n C H F

1 2 ‘9 6 5 ‘00 0 .0 0 . D e r ge l te n d ge mac ht e A ns pr uc h s e t z te s i c h ge mäs s de m H a nd e ls ge r ic h t z us a mme n a us CH F

6 '0 6 5 '0 0 0 . - - ( o f f ene r Ve r gü t u ngs a ns p r uc h d e r C . AG a us W er kv e r t r a gs le i s t un ge n) un d Fr . 6 '90 0 '0 0 0 .0 0 ( A ns pr uc h i m

Z us a mme nh a ng mi t de r Er f ü l l un gs ga ra n t ie ) . D ie K lä ge r i n gi n g da vo n a us , i m Ze i t p un k t d e r Ve r t r a gs a uf lö s u n g s e ie n

r un d 6 3 % de r L e is t u nge n d ur c h d ie C . A G er bra c h t wo r de n , was e i n e n Te i l we r k we r t vo n C H F 4 3 '7 85 '00 0 .0 0 e r ge b e ,

wo von die Za hlu nge n von B vo n r und C H F 37 '7 20 '0 00 .0 0 a bzuzie he n s e ien. D as H Ge r Zü r i c h wies die Kla ge a b.
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4A_307/2020 (II)

2. E rw ägungen des Bundes ger i c h tes (E . 4 . und 7 . )

 Um s t r i t t en i s t , ob s i c h aus d em e re ign i s g ebun den em Zah lun gs p lan i .V.m . dem W erk ver t r ag s ow ie den von B .

ge le i s te t en Za h lunge n d er W ert des Te i lw e rk s res pek t i ve d ie von ih r da f ü r ges c h u lde t e Ve rgü tung ab le i te n

l äs s t (E . 4 . ) .

 Die e ins c h läg ige Zi f f . 2 .7 des W erk ve r t rags und de r Zah l ungs p lan lau t en w ie fo l g t : „2 . 7

Zah lu ngs m oda l i tä ten /Z ah lungs p lan . D er W erk pre i s i s t nac h Mas s gabe des Le i s t ungs s t andes un d des

Baufo r ts c hr i t tes g em äs s er e i gn i s ge bund enem Zah lun gs p lan [ . . . ] fä l l i g und za h lbar. D ie ver e i nba r t en Te i l - b zw.

Ak on to za h lung en s in d vo n d er To t a l un t e r nehm ung de r Bau her r i n zu den fes tg e leg t en F ä l l i gk e i ts te rm inen in

e in fac her Aus fe r t i gung in Rec hnung zu s te l l en […] (E . 4 .1 . ) .

 Die V i e rw og, dam i t de r Te i l ve rgü tungs ans p ruc h bes t im m t w erden k ön ne, ob l i ege es de r A . A G , s u bs ta nzi i e r t

dar zu le gen , w e l c he ve r t rag l i c he n Le i s tu nge n in w e l c hem Um fang d ie C. A G b zw. der en Su bun te r nehm e r b i s

zu r Ve rt rags a u f l ös u ng e rb rac h t hä t ten . W ei te r m üs s e s ie - da d ie Ve rg ü tung nac h Mas s ga be d es W erk ver t r ags

zu e rfo l g en habe u nd e in P aus c ha lp re i s ver e i nba r t w or den s e i - den W ert de r e rb rac h t en Le i s tu ngen , den W ert

der ga n zen Le i s t ung und d es s en Ver hä l tn i s ang ew ende t a u f den Pa us c ha lp re i s , b ehau pte n . De r s o erm i t t e l te

W ert des Te i lw e rk s e rge be , ab zü g l i c h de r ane rk an n te n Zah l ungen von B . , de n ve rb l e i be nde n

Te i l ve rgü tungs ans p ruc h . D ies en Obl i egenhe i ten k om m e die A . AG ni c h t nac h (E . 4 .2 .2 . ) .
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 Die V i e rw og w e i te r, es s e i de r W erk ver t r ag aus zu le gen . Die Verk n ü p fung vo n Z ah lung en und B auf o r ts c hr i t t

l as s e n i c h t zw inge nd den Sc h lus s z u , das s d ie j ew e i l i ge Te i l ve rg ü tung a uc h dem W ert des b i s dah in

Ge le i s t e te n e n ts p rec h e b zw. das b i s he r G e le i s te t e ve rgü te . D ies s e i nur de r Fa l l , w enn es s i c h b e i de n

Zah lu ngen um Te i l za h lunge n h and le . Se ie n Abs c h lags za h lunge n (a l s e i ne Unt e r fo rm von Ak ont oz ah lun gen )

ve re i nb ar t , s e i e i n Rüc k s c h lus s vo n d en Zah lu nge n au f d en W ert de s Te i lw erk s g runds ä t zl i c h nu r m ög l i c h ,

w enn Gew is s he i t üb er d i e L e i s tung h er rs c h e , w e l c he m i t de r Abs c h la gs za h lung ab geg o l ten w er de . [ …] Dam i t

der vo n de r A . A G ge zo gene Rüc k s c h lus s vo n e ine r Zah lu ng au f den W ert des Te i lw erk s oh ne de n Nac hw e i s

der e i n ze lne n L e i s tun gen z u läs s i g s e i , m üs s ten d ie Ver t r ags pa rt e i en i m W erk ve r t rag s om i t e i ne de r fo l ge nden

vie r Var i an ten vere i nbar t haben (E . 4 .2 .2 ) :

(1 ) Te i l zah lungen fü r Te i lw erk e ;

(2 ) Abs c h lags zah lungen fü r ver t rag l i c h de f i n i e r te und erbrac h te Le i s tungen;

(3 ) A bs c h lags zah lu ngen fü r Le i s tu nge n, de ren Er br i n gen vor Zah l ung m i t te l s de f i n i t i ve r Aus m as s e

nac hzuw e i s en i s t ;

(4 ) Ak on to z ah lun gen in Ve rb i n dung m i t e i n er Ta ts ac hen ve rm ut ung b et r e f fen d d en W ert des W erk s be i

Honor i e rung der Zah lung (Bew e i s l as tver t rag ) .
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4A_307/2020 (IV)

 Die V i k am s odan n zum Sc h lus s , be i den ve r t rag l i c h ve r e i nba r te n Te i l zah lu nge n h abe es s i c h um Ak onto - und

n i c h t um Te i l zah lu nge n g ehan de l t . D ie Fä l l i gk e i t e i n er Ak o n to za h lu ng s e i n i c h t vom Nac hw e i s abhä ng ig

gew es en, das s bes t im m te Le i s tu ngen a l s Ge gen le i s tu ng fü r d i e en ts p rec h ende Ak o nto z ah lung e rb rac h t

w orden s e ien (E . 4 .2 .3 . ) . Da d ie A . A G k e ine Aus f üh rung en d az u m ac he, w e l c he e in ze ln en ve r t rag l i c he n

Le i s tung en k onk r e t z u w e l c hem W ert d i e C. A G b zw. d er en S ubun te rn ehm er b i s zu r f r i s t l os e n Kü nd igun g d es

W erk ve r t rags e rb rac h t hä t te n , m an g le es an e ine r s c h lüs s i gen Da rs te l l u ng des S ac h ve rha l ts . E i n

Te i l ve rgü tungs ans p ruc h aus W erk ver t rags l e i s tungen s c he ide s c hon des ha lb aus (E . 4 .2 .4 . ) .

 Die A . A G m ac h t ge l tend , d i e V i hab e d ie Ver e i nba run g von Te i l z ah lu ngen z u U nr ec h t ver ne in t ( E . 7 .4 . ) . D as

BG er ha t te s om i t zu pr ü fe n , o b d ie V i zu Rec h t d a von aus ge hen d ur f t e , d i e Par te i en hä t ten Ak on to zah lu ngen

vere i nbar t (E . 7 .4 .1 . ) .

 Unte r Ak on to zah lu nge n w e rde n im A l l g . vo r l ä u f i ge Za h lunge n ve r s tande n, w e l c he un t e r Vo rbe ha l t e i n er

de f i n i t i ven A br ec hnu ng ge le i s t e t w er den , w obe i d i e Di f f e r en z zw i s c hen den ge le i s te te n Ak on to zah lu ngen und

dem durc h d ie Ab rec h nung fes t ges te l l t en e f f ek t i ven ve r t ra g l i c hen Ans p ruc h vo n de r e i ne n ode r a nde ren Pa rte i

aus z ug le i c hen i s t . Te i l zah lun gen h ing ege n e r fo l gen n i c h t vo r l äu f i g i n An rec hn ung au f d en ges am te n

Vergü tungs ans pruc h , s ondern s i nd e ine de f i n i t i ve Abge l tung fü r bes t im m te Te i l l e i s tungen (E . 7 .4 .1 . ) .

50

4A_307/2020 (V)

 Die Vi erwog, die Vertragsparteien würden die Zahlungen im Werkver trag und im

Zah lungsplan meistens als Akon tozah lungen bezeichnen . Nur Zi ff . 2.7 spreche von

"Tei l- bzw. Akontozah lungen" , ohne Präzisierung, was darunter zu vers tehen sei.

Aufgrund des Wort lau tes sei davon auszugehen, dass die Zahlungen Akontozah lungen

darstel len soll ten . Auch der Umstand, dass mit den Zahlungen "maximal 90% der

effek t iv erbrachten Leis tungen" habe abgegol ten werden sollen , spreche für die

Vereinbarung von Akontozahlungen. Aus der Klausel und dem Zahlungsplan ergebe

sich ledigl ich eine Verknüpfung von Zah lungen und Baufor tschr i tt , n ich t aber, dass es

sich bei den einzelnen Meilensteinen um einzelne Teilwerke handeln sol lte, fü r die eine

Teilpauschale vereinbar t worden wäre. Zusammenf assend sei davon auszugehen, dass

Akontozah lungen vereinbar t worden seien. (E. 7.4.2.).

51

4A_307/2020 (VI)

 Das BGer kam zum Schluss , dass die vor ins tanzliche Auslegung, wonach es s ich n icht

um Tei lzahlungen handle, kein Bundesrech t verletzt . D ie Vi erwog zu Recht , aus dem

Zah lungsplan ergebe s ich zwar eine Verknüpfung von Zahlungen und Baufor tschr it t ,

nich t aber, dass es s ich bei den einzelnen Mei lens teinen um einzelne Teilwerke handle,

für die eine Tei lpauschale vereinbar t worden wäre. Wie B. zu Rech t gel tend macht,

kann eine Tei lzah lung nur dann vor liegen, wenn klar is t, dass die en tsprechende

Zah lung eff ek t iv dem Wert des bisher Geleis teten en tspricht . Wei ter zeigt die A . AG

auch nich t hin reichend auf, dass die Vertragsparteien die Meilensteine im

Zah lungsplan " fü r ihre Zwecke im gesamten Kontext genügend umschrieben " hä t ten,

wenn sie pauschal auf Baubeschriebe und ein Bauprogramm verweis t , das Bestandtei l

des Werkvertrags gebildet habe. (E. 7.4.3.).
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4A_307/2020 (VII)

 Akontozah lungen s ind nach gebräuch l icher Redewendung Vorauszah lungen, wenn der

Bestel ler s ie vor Erbringung einer en tsprechenden Gegenleistung des Unternehmers zu

erbr ingen hat, so dass im Umfang des jewei ls fäl l igen Betrages die gesetzl iche

Vorleis tungspf lich t des Unternehmers entfä ll t . Abschlagszahlungen h ingegen fal len

nach Massgabe bereits erbrachter Leistungen des Unternehmers an (E. 7.5.1.).

 Die Vi hat die Frage, ob Absch lagszah lungen vereinbar t wurden, letzt l ich

offengelassen. Da sie der Ansicht war, selbs t wenn Abschlagszah lungen vor lägen,

würde dies der A . AG nur weiterhelf en , wenn entweder Abschlagszahlungen fü r

ver tragl ich def in ier te und erbrachte Leis tungen oder Absch lagszahlungen fü r

Leis tungen, deren Erbringen vor Zahlung mit tels def in it iver Ausmasse nachzuweisen

sei, vorlägen, was vorliegend nicht der Fall sei (E. 7.5.2.).

53

4A_307/2020 (VIII)

 Die Vi erwog, Zif f . 2.7 des Werkvert rags halt e fest, dass die Zah lbarkeit der Akontozahlun g

unter dem Vorbehalt des Nachweises der Erbr ingung der "Leistungen im vol lem Umfang"

stehe. Ungeachtet dessen seien im Werkvertr ag den einzelnen Akontozahlungen keine

Einzel l eistungen zugeordnet. Nur bei Bestimmung der Einzell eistungen pro Mei lenstein-

Etappe könne überprüf t werden, ob die C. AG bei Erreichen des Mei lensteins ihre

Leistungen im vol len Umfang erbracht habe, bzw. ob mit te ls der Akontozahlungen maximal

90 % der von der C. AG effekt iv erbrachten Leistungen abgegolten sein würden. Der

Umstand, dass die Vertr agsparteien den Akontozahlungen bzw. den Meilenstein-Etappen

keine def in ier ten Einzell eistungen zugeordnet hät ten, deute angesichts der

Geschäf tser fahrung der Parte ien darauf hin, dass sie im Voraus gar nicht genau hätten

vereinbaren wol len, welche einzelnen Leistungen die C. AG vor Fäl l i gkei t der jewei l igen

Akontozahlung hätte erbr ingen sol len. E in Rückschluss von Akontozahlungen auf den Wert

des Teilwerks aufgrund ver tragl ich def in ierter Leistungen scheide damit aus (E. 7.5.2.1.) .

54

4A_307/2020 (IX)

 Das BGer schützte die vor ins tanzl iche Beurtei lung und hiel t f es t , dass es kein

Bundesrecht verletzt , wenn die Vi davon ausgeht, es seien weder im Werkver trag noch

im Zah lungsplan die für die jewei l ige Zah lung zu erbringende Gegen leistung ver tragl ich

hinreichend def inier t worden. Der Zah lungsplan en thält über wei te S trecken bloss

pauschale Ereignisse bzw. grobe Etappenziele. Den einzelnen Akontozah lungen sind -

entgegen der Beschwerdeführerin - keine konkreten E inzelleis tungen derges tal t

zugeordnet , dass von den einzelnen Zahlungen auf den Wert bzw. Preis des

tei lausgeführ ten Werks gesch lossen werden könnte. Auch die vor ins tanzliche

Fests tel lung, wonach im Zahlungsplan insgesamt keine Vereinbarung der

Vert ragspar teien erkannt werden könne, wonach dieser zur Wertbes timmung des sich

in Ausführung bef indl ichen Werks dienen bzw. herangezogen werden sol le, verletzt

kein Bundesrecht (E. 7.5.3.).
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4A_307/2020 (X)

 Schliessl ich häl t das BGer fest : Soweit die A. AG rügt , es hät te (al ternat iv) eine

Schätzung des Werts des Tei lwerks nach Art . 42 Abs. 2 OR erfolgen müssen , übers ieht

sie, dass jedenfalls auch die (analoge) Anwendung von Art . 42 Abs. 2 OR voraussetzen

würde, dass - soweit mögl ich und zumutbar - alle Umstände behauptet werden , die

Indizien für den Bestand eines Schadens (bzw. vor l iegend einer Forderung) darstel len

und die Schätzung des Umfangs des Schadens (bzw. vor l iegend der Forderung)

erlauben. Auch bei Prüfung einer ausserver t raglichen Grundlage wäre die A. AG

schl iess lich n ich t davon dispens iert , ih ren Anspruch hinreichend zu substanziieren,

womit off enbleiben kann, ob sie s ich vor der Vorinstanz überhaupt auf

ausserver tragl iche Grundlagen oder auf die analoge Anwendung von Art . 42 Abs. 2 OR

berufen hat (E. 7.6.2.)
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