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BGE 147 1lI 1
URTEIL DES BUNDESGERICHTS VOM 19. OKTOBER 2020

1. Sachverhalt

- Die Gemeinde U. als Eigentimerin des Grundstiicks Nr. x. errichtete daran
selbstandige und dauernde Baurechte (nachfolgend: SDR), die als Grundstiicke in
das Grundbuch aufgenommen wurden. Berechtigt sind u.a. die A. AG und die B.
AG. Das selbstandige und dauernde Baurecht der A. AG hat eine Laufzeit bis
16.05.2038.

- Die A. AG verfligt iiber mehr Flache als sie tatsachlich benutzt. Die B. AG hat
zusatzlichen Platzbedarf. Die A. AG, die B. AG und die Gemeinde einigten sich
deshalb darauf, in Abanderung der seinerzeitigen Dienstbarkeitsvertrage die
Flache der Baurechtsparzelle SDR Nr. x-1 der A. AG zu verkleinern, aus der frei
werdenden Flache die Baurechtsparzelle SDR Nr. x-5 zu machen und diese der B.
AG zuzuweisen.

- Das fur das Grundbuchamt zustandige Departement verneinte die Eintragbarkeit
dieses Geschaftes u.a. damit, dass selbstandige und dauernde Baurechte nicht
wie Liegenschaften geteilt oder vereinigt werden kdénnten und dass es ohnehin
eine Mindestdauer von 30 Jahren einzuhalten galte.

BGE 147 1l 1 (1)
2. Erwa des ichtes

. Baurecht im Allgemeinen (E. 3.

- Als SDR kann eine Dienstbarkeit an einem Grundstiick in das Grundbuch aufgenommen

N

werden, wenn sie weder zugunsten eines berechtigten Grundstiicks noch
ausschliesslich zugunsten einer bestimmten Person errichtet und auf wenigstens 30
Jahre oder auf unbestimmte Zeit begriindet ist (Art. 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, SDR als Gri icke im
Sinne des Gesetzes (Art. 655 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB) unterstellt der Gesetzgeber diese den
i uber die i Sachen (E. 3.4). Es handelt sich hierbei um

eine gesetzgeberische Fiktion; die SDR sind vom Rechtsanwender so anzusehen, ,als

ob* sie Grundstiicke im eigentlichen Sinne waren (E. 3.5.).
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BGE 147 1l 1 (ll)

- Das SDR ist mit Bezug auf seine Stellung im Rechtsverkehr den Grundstiicken im

eigentlichen Sinn gleichgestellt. Es kann rechtsgeschaftlich ibertragen (z. B. Verkauf
oder Schenkung) und mit Grund- oder Personaldienstbarkeiten oder auch mit

Grundpfandrechten belastet werden. Moglich sind auch Vormerkungen im Sinn von Art.

959 ff. ZGB. Sodann kann ein im Grundbuch aufgenommenes selbstandiges und
dauerndes Baurecht als Stammgrundstiick fir die Begrindung von Stockwerkeigentum

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

- Bei alledem ist den Besonderheiten des Charakters des Baurechts als Dienstbarkeit

Rechnung zu tragen. Das BGer versagt die i des andi und

dauernden Baurechts mit Grundstiicken im eigentlichen Sinn dort, wo es auf die

Kérperlichkeit des Gegenstandes ankommt (E. 3.7.).

BGE 147 1lI 1 (1V)

2.2. Teilbarkeit von Baurechten (E. 4)

- Das Baurecht hat wie eine Liegenschaft eine in Quadratmeter erfassbare

raumliche Ausdehnung (Art. 779b Abs. 1 ZGB). Es kann wie eine Liegenschaft, mit

Grund- oder Personaldienstbarkeiten oder auch mit Grundpfandrechten belastet

werden und wie eine L t als undstick fur die Begriindung von

Stockwerkeigentum dienen (vgl. E. 3.6.). Bei dieser Ausgangslage ist gemass

BGer a priori nicht ersichtlich, inwiefern im Rahmen der gesetzlichen Fiktion die

fehlende Korperlichkeit des Gegenstandes eine Teilung des selbstandigen und

dauernden Baurechts ausschliessen soll bzw. weshalb das selbstandige und

dauernde Baurechte nicht auch hinsichtlich der Teilung einer Liegenschaft im Sinn

von Art. 655 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB gleichgestellt werden kénnen soll (E. 4.3.).

T} BGE 147 1l 1 (V)
2.3. Abénderung bzw. U und (Neu)Begriindung eines Baurechts (E. 5 und
6.)
- Die Abanderung eines Dienstbarkeitsvertrags und insb. einer

Baurechtsdienstbarkeit ist moglich (vgl. Art. 964 f. ZGB, Art. 131 GBV; E. 5.4.).

- Vorliegend beabsichtigen die Beschwerdefiihrerinnen die flachenmaéssige

Aufteilung einer bestehenden Baurechtsdienstbarkeit, die sich auf gleich- und

nachrangige Rechte nicht auswirkt und den Inhalt der Dienstbarkeit mit Ausnahme

der flachenmassigen Aufteilung unverandert belasst. Es geht also nicht um eine

(Neu)Begriindung einer Baurechtsdienstbarkeit (E. 5.7.).




BGE 147 1l 1 (VI)

2.4.

Wird ein bestehendes SDR fl&

henméssig aufgeteilt, bleiben der Inhalt der

Dienstbarkeit im Ubrigen unveréndert und die gleich- und nachrangigen Rechte Dritter

gewahrt, muss das Erfordernis der Mindestdauer von 30 Jahren fiir das im Umfang der
ausgeschiedenen Fléache neu zu eréffnende Hauptbuchblatt nicht erfillt sein. Anders zu
entscheiden liesse die gesetzliche Mindestdauer zum Selbstzweck verkommen (E.
6.6.).
Fazit

Die Beschwerde erwies sich als begriindet (nicht publ. E. 7.). Allein aufgrund der 30-

jahrigen Mindestdauer eines SDR kann dessen Teilung nicht versagt werden. Das BGer
wies die Sache zur Neubeurteilung an die Vi zuriick, damit diese die weiteren
umstrittenen Voraussetzungen fir die Eintragung des angemeldeten Geschéfts priift

(nicht publ. E. 7.).
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5A_128/2020
URTEIL DES BUNDESGERICHTS VOM 13. APRIL 2021 (ZUR PUBLIKATION
VORGESEHEN)

1

Sachverhalt

A. ist Eigentimer des Grundsticks KTN ,s*. Nordlich angrenzend liegt das Grundstick KTN ,u*, C.-strasse

.v'. Es gehdrt der Stadt Zirich. Die Zufahrt zur Rickseite von A.'s Haus ist durch zwei Dienstbarkeiten

gesichert: Zugunsten des Grundsticks .s* besteht u.a. das Fuss- und

(.w*), welches von der C.-strasse .v* quer her ins Grundstiick .u* und dann nach einem rechten Winkel weiter

in Richtung des Grundstiicks ,s° fihrt.

Das bestehende Haus an der C-Strasse .v* soll durch sin neues Gebéude ersetzt werden. Der hintere Teil
des Grundstiicks .u* soll zu sinem (mit Fahrzeugen befahrbaren) Innenhof umgestaltet werden. Daher ist im
Bereich des bestehende Hauses an der C-Strasse ,v* eine Gebaudedurchfahrt vorgesehen

Am 23. Januar 2019 reichte die Stadt Zirich beim BG Zirich gegen A. eine Klage ein. Sie verlangte die
Anderung der Dienstbarkeit .w* in dem Sinn, dass die Flache verlegt werde und das Fuss- und Fahrwegrecht
zudem Kiinftig durch eine Offnung (3.6 m hoch) des neuen Baukdrpers zur C.-strasse hin fihre. Der Streit
dreht sich somit um die Frage, ob das Fuss- und Fahrwegrecht, das als Dienstbarkeit zugunsten des
Grundstiicks .s* auf dem Grundstiick ,u" lastet, mit Blick auf ein Bauprojekt auf dem dienenden Grundstick

an einen anderen Ort verlegt werden kann

5A_128/2020 (I1)

2.

2.

Erwagungen des Bundesgerichtes

Verlegung der Dienstbarkeit im inen (E. 3.)

Wird durch die Ausiibung der Grunddienstbarkeit nur ein Teil des Grundstiickes in Anspruch
genommen, so kann der Eigentiimer, wenn er ein Interesse nachweist und die Kosten dbernimmt,
die Verlegung auf eine andere, fir den Berechtigten nicht weniger geeignete Stelle verlangen
(Art. 742 Abs. 1 ZGB). Hierzu ist er auch dann befugt, wenn die Dienstbarkeit im Grundbuch auf
eine bestimmte Stelle gelegt worden ist (Art. 742 Abs. 2 ZGB). Kleinere Verschlechterungen zu
Lasten des Dienstbarkeitsberechtigten sind dabei zulassig (E. 3.1.).

Die Vi kam zum Schiuss, dass die neue Wegfiihrung im Vergleich zur Bestehenden gleichwertig,
teilweise sogar besser sei (E. 3.2.). A. bestritt dies (E. 3.3.). Das BGer halt zusammengefasst
fest, dass A. weder bestritt noch darlegte, weshalb die festgestellte Optimierung der Einfahrt die

beanstandete Erschwerung der Ausfahrt nicht in demjenigen Umfang aufwiegt, dass die geplante

Verlegung des fiir den Dienstbar als eine nur geringfiigige

Verschlechterung erscheint.
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5A_128/2020 (lIlI)

22

der Dienstbarkeit (E. 4.)

Vorliegend ist die Ausiibung der Dienstbarkeit mit Kraftwagen streitig (E. 3.2.). A. beklagt sich im

mit der ankung auf dem Verlauf des Fuss- und
Fahrwegrechts ,w" iiber eine Verletzung von Art. 736 ZGB (E. 4.)
Hat eine Dienstbarkeit fir das berechtigte Grundstiick alles Interesse verloren, so kann der

Belastete ihre Loschung verlangen (Art. 736 Abs. 1 ZGB). Ist ein Interesse des Berechtigten zwar

noch vorhanden, aber im Vergleich zur von unver geringer so
kann die Dienstbarkeit gegen Entschadigung ganz oder teilweise abgelost werden (Art. 736 Abs
2 ZGB). Erste Voraussetzung der Anwendbarkeit von Art. 736 ZGB ist nach dem zwingenden
Wortlaut dieser Bestimmung, dass neue Tatsachen eingetreten sind, seitdem die bei der

Errichtung der Servitut i Parteien die iti Rechte und Pflichten der

Eigentiimer des berechtigten und des belasteten Grundstiicks begrindet haben. Daraus folgt
etwa, dass gestiitzt auf Art. 736 Abs. 2 ZGB nicht ein Missverhéltnis korrigiert werden kann, das

zwischen dem Interesse des Eigentiimers des berechtigten Grundstiickes und der Last fir den

des schon von Anfang an bestand (E. 4.1.)

31.08.2021

5A_128/2020 (IV)

Ob das Interesse i.S.v. Art. 736 Abs. 1 ZGB verloren gegangen ist, beurteilt sich nach Massgabe
des Grundsatzes der Identitat der Dienstbarkeit. Dieser besagt, dass eine Dienstbarkeit nicht zu
einem andern Zweck aufrechterhalten werden darf als jenem, zu dem sie errichtet worden ist
Insb. darf die Ausiibung der Dienstbarkeit auch nicht auf einen zusétzlichen, vom urspriinglichen
verschiedenen Zweck ausgeweitet werden. Zu priifen ist in erster Linie, ob der Eigentimer des
berechtigten Grundstiicks noch ein Interesse daran hat, die Dienstbarkeit zum urspriinglichen
Zweck auszuiiben, und wie sich dieses Interesse zu jenem verhalt, das anlasslich der
Begriindung der Dienstbarkeit bestand. Dabei bestimmt sich die Interessenlage des Eigentiimers

des berechtigten Grundstiicks nach objektiven Kriterien (E. 4.1.)

Will der des v die Loschung gestitzt auf Art. 736 Abs. 1

ZGB gerichtlich durchsetzen, so hat er darzutun, dass die Dienstbarkeit fir das herrschende
Grundstiick jeglichen Nutzen verloren hat. Auch wenn ihm der Beweis dieser negativen Tatsache
obliegt (Art. 8 ZGB), gebieten Treu und Glauben der beklagten Partei, bei der Beweiserhebung
mitzuwirken. Damit geht jedoch keine Umkehr der Beweislast in dem Sinne einher, dass der

Dienstbarkeitsberechtigte den Fortbestand seines Interesses dartun misste (E. 4.1.).
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5A_128/2020 (V)

Die ( angli oder Iweise) Léschung einer Dienstbarkeit gegen

Entschadigung nach Art. 736 Abs. 2 ZGB setzt voraus, dass das Interesse des
Berechtigten, seine Dienstbarkeit unveréndert aufrechtzuerhalten, nachtréglich
unverhéltnismassig gering geworden ist, entweder weil sich das Interesse des

Eigentimers des herrschenden Grundstiicks verringert oder weil sich die Belastung fir

den E (] des T (] vergréssert hat, wobei das Anwachsen der
Belastung nicht auf Griinde zuriickgehen darf, die vom Eigentimer des belasteten

Gr (v selbst her! thrt wurden. Es ist stets eine Interessenabwéagung

vorzunehmen. Auch fiir die Zwecke von Art. 736 Abs. 2 ZGB beurteilt sich die
Dienstbarkeit nach dem urspriinglichen Zweck, fiir den sie errichtet wurde (Grundsatz
der Identitat der Dienstbarkeit), und die Interessenlage des Eigentiimers bestimmt sich

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

- Kann der belastete Eigentiimer die Verlegung der Grunddienstbarkeit an eine andere

Stelle nicht ges

itzt auf Art. 742 ZGB verlangen, weil der gewiinschte Ort fir den

Berechtigten mehr als nur eine ger ugi Ver: ung , so steht ihm

die Méglichkeit offen, die Verlegung der Dienstbarkeit i.S. einer (teilweisen) Ablésung

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

stellt dann eine Art Naturalersatz dar, der mit einer Entschadigung in Geld zu

kombinieren ist, um die Einbusse an B ichkeit zu k en, die mit der
Verlegung einhergeht. Auch in dieser Konstellation ist freilich vorausgesetzt, dass die

nachtragliche Erhéhung der Belastung nicht auf ein Verhalten des Eigentimers des

dienenden Grundstiicks zurlickzufiihren ist, bspw. darauf, dass er seine Liegenschaft

umgestaltet hat (E. 4.1.).
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5A_128/2020 (VII)

~ Das BGer ist von der Erkenntnis der Vi ausgegangen, dass A. sein Wegrecht gar nie mit Fahrzeugen nutzte,

die hoher als 3.5 m waren, weshalb fur die Anwendung von Art. 736 ZGB kein Platz bleibt. Denn hierfir ware

vorausgesetzt, dass sich seit der der eingestellt haben. Dem
angefochtenen Entscheid ist aber gerade nicht zu entnehmen, dass mit der geplanten Umgestaltung des
dienenden Grundstiicks .u* Umstande einhergehen wirden, aufgrund derer das Interesse von A. an der
unveranderten Ausiibung des Wegrechts ganzlich wegfiele (Art. 736 Abs. 1 ZGB) bzw. als dergestalt

herabgesetzt erschiene, dass die Belastung fur die Stadt Zirich unverhaltnisméassig wére (Art. 736 Abs. 2
2GB). Im Gegenteil muss fir die Zwecke des hiesigen Verfahrens nach dem Gesagten als erstellt gelten, dass
A. den Zugang zu seinem Grundstick .s* von der C.-strasse her schon bis anhin nicht mit Fahrzeugen in

Anspruch nahm, die hoher als 3.5 m waren. Sodann finden sich im angefochtenen Entscheid auch keine
Anhaltspunkte dafir, dass sich mit der des auf dem

fur die Stadt

Zirich eine Erschwerung der Belastung ergabe, angesichts derer ein unverandert vorhandenes Interesse von

A., sein Wegrecht ohne ben, als gering gelten masste. Denn

allein darauf, dass sie ihr Grundstick umgestalten will, kann sich die Stadt Zarich unter dem Titel von Art
736 Abs. 2 ZGB nicht berufen, darf das Anwachsen der Belastung doch nicht auf Grinde zurlickgehen, die der

des belasteten selbst hat (E. 4.4.)
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5A_128/2020 (VIII)

- Es kann auch offenbleiben, ob einer Ablésung der Dienstbarkeit ,w“ nach Art. 736

ZGB die Méglichkeit entgegensteht, dass A. sein Wegrecht in Zukunft mit Fahrzeugen
in Anspruch nehmen will, deren Hohe 3.6 m lberschreitet. Denn die Aussicht darauf,

dass die Servitut ihre Nitzli it mit einer ahr i it in nicht allzu

ferner Zukunft wieder erlangt, impliziert wiederum, dass das Interesse des

berechtigten Grundstiicks an der Dienstbarkeit seit deren Errichtung (zumindest)

zwischenzeitlich weggefallen ist. Diese Voraussetzung ist hier gerade nicht erfillt.
Soweit das OGer die geplante Hohenbeschrankung der Dienstbarkeit ,w“ unter dem

Blickwinkel von Art. 736 ZGB priift, subsumiert die Vi den festgestellten Sachverhalt

unter eine Norm, deren Tatbestandsvoraussetzungen gerade nicht erfillt sind. Im

Ergebnis beklagt sich A. also zu Recht lber eine Verletzung von Art. 736 ZGB (E.

4.4.).
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5A_128/2020 (IX)

~  Zu prifen bleibt, ob die eingeklagte Verlegung des Wegrechts wegen der streitigen

Beschrankung der Durchfahrtshéhe auf 3.6 m fir A. i.S.v. Art. 742 Abs. 1 ZGB nicht weniger

geeignet ist. Das OGer hegt Zweifel daran, dass diese "vertikale Dimension" der

geforderten Verlegung des Wegrechts bei der Anwendung der zitierten Norm eine Rolle

spielen kann. Diese Bedenken sind gemass BGer unbegriindet. Ob sich die neue Stelle

nicht weniger eignet als die alte, beurteilt sich anhand des Inhalts des durch die

Grunddienstbarkeit eingeraumten Nutzungsrechts. Massgebend ist, ob die neue
Ausiibungsstelle in wirtschaftlicher Hinsicht gleichwertig ist und dem Berechtigten objektiv

betrachtet den gleichen Nutzen, d.h. die gleichen Vorteile und Annehmlichkeiten in der

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

Verlegung vorgeschlagenen neuen Stelle keineswegs nur in zwei Dimensionen (E. 4.5.).

5A_128/2020 (X)

- Zusammengefasst hatte die Vi keinen Grund, die Frage der Hohenbeschrankung von ihrer

Beurteilung auszuklammern, ob die geplante Verlegung der Dienstbarkeit ,w* fir A. nicht
weniger geeignet ist als die bisherige. Auch die vorgesehene Beschrankung der Zufahrt auf

eine Hohe von 3.6 m kann und muss bei der gesetzlich vorgeschriebenen Abwagung der

Interessen beriicksichtigt werden, genauso wie die (brigen Umstande des konkreten Falls -
die Verkirzung der Fahrstrecke, der Wegfall der rechtwinkligen Kurve, die

Richtungswechsel bei der Zufahrt zum Grundstick ,s* und die Veranderungen der

Wendemanéver bei der Ein- oder Ausfahrt . Was die vorinstanzliche Beurteilung der zuletzt

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

Entscheid vor Bundesrecht standhalt, soweit er - ohne Ricksicht auf die
Héhenbeschrankung - den Anspruch der Stadt Zirich auf Verlegung der Dienstbarkeit ,w"

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

- Mit Bezug auf die vertikale Dimension des Wegrechts blieb dem angefochtenen Entscheid

zufolge im Berufungsverfahren unbestritten, dass die meisten Kleinlaster, leichte und sogar

gewisse mittelschwere LKW die Hohe von 3.4 m unterschreiten und die geplante

chfahrt unter Ber ichti eines icherheitszuschlag von 0.2 m

passieren kénnten. Was eine allfallige Nutzung des Wegrechts mit (noch) héheren Vehikeln
angeht, muss laut Vi auch hierfiir die bisherige Wegfiihrung der Massstab sein. Auch diese

Erkenntnis beanstandet A. nicht. Dass es je Fahrzeuge geben wird, die trotz einer Hohe von

iber 3.4 m kurz und schmal genug wéren, um bereits auf der heutigen Wegstrecke zum

Grundstiick ,s* (und wieder zuriick auf die C.-strasse) gelangen zu kénnen, ist laut dem

g E heid reine i Diese Wahr Gber die

kiinftige Entwicklung ist als Ergebnis einer Beweiswirdigung fir das BGer grundsatzlich

verbindlich, es sei denn, die Schlussfolgerung beruhe ausschliesslich auf allgemeiner

Lebenserfahrung. Dass Letzteres hier zutreffe und die Vi sich diesbeziiglich téusche, macht
A. nicht geltend (E. 4.6.).

18
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- Das OGer kommt, wenn auch mit der falschen Gesetzesbestimmung im Kopf, so doch in

tatsachlicher Hinsicht willkiirfrei zum Schluss, dass eine Nutzung durch Fahrzeuge mit einer Hohe

von mehr als 3.4 m schon ausgehend von der heutigen Wegfihrung der Dienstbarkeit ,w* véllig
ungewiss sei. Diese Erkenntnis ist auch fur die Anwendung von Art. 742 Abs. 1 ZGB von

Bedeutung, denn auch fiir die Beurteilung, ob die geforderte Verlegung i.S. dieser Vorschrift fiir

den Berechtigten nicht mehr als einen nur geringfigigen Nachteil bedeutet, ist die bisherige

Situation mit der neuen Regelung zu verg , die der des

fiir die Zukunft fordert. Ausgehend von der besagten Erkenntnis kann die von der Stadt Zirich

geforderte Wegfiihrung mit einer Hohenbeschrénkung auf 3.6 m fir A. als Eigentimer des
herrschenden Grundstiicks ,s* objektiv betrachtet keine Verschlechterung bedeuten, die das Mass
dessen

berschreitet, was er mit Blick auf die Eignung der von der Stadt Zirich vorgeschlagenen
neuen Stelle im Sinne von Art. 742 Abs. 1 ZGB gerade noch zu akzeptieren hat. Mit dieser
Begriindung pflichtet das BGer dem OGer im Ergebnis bei, wenn es die Klage der Stadt Zirrich auf

Anderung der Dienstbarkeit ,w* im Ergebnis schiitzt

5A_831/2020
URTEIL DES BUNDESGERICHTS VOM 29. JUNI 2021 (ZUR PUBLIKATION
VORGESEHEN)

1 Sachverhalt

- A. und das Ehepaar B.B. und C.B. (diese in halftigem Miteigentum) haben je einen Stockwerkanteil mil einer

Wertquote von 50/100 des mit einem berbauten GBBI Nr. x

B.B. und C.B. ernsuerten ohne Zustimmung von A. den ihnen zu Sondernutzungsrecht zugewiesenen Teil des

Vorplatzes. Dabei verlegte es auch den gemeinsam genutzten Zugangsweg und nahm weitere bauliche

gen vor. liess os die fir Strom, Wasser und Gas erneuern, die

unterhalb ihrer Vorplatzhlfte zur Liegenschaft fahren.

A verlangte klageweise beim KG Schaffhausen die Wiederherstellung des vorherigen Zustands. B.B. und C.B
beantraglen die Abweisung der Klage und forderten widerklageweise die halftige Beteiligung an den Kosten fur die
Erneuerung der Warkleitungen im Betrag von CHF 8'210.00

- Das KG hiess die Klage weitestgehend gut und wies die Widerklage ab. In teilweiser Gutheissung der Beschwerde

des Ehepaares B.8. und C.B. wies das OGer die Sache zur g eines und

zur neuen Entscheidung an das KG zuriick. Die Widerklage hiess es teilweise gut und verpflichtete A. zur Zahlung
von CHF 6'340.50

- Es stent eine Klarung der Frage an, ob ein Stockwerkeigentimer von einem anderen Ersatz verlangen kann,

namentlich gestitzt auf Art. 423 Abs. 2 OR, wenn er bauliche an

Teilen vorgenommen hat (E. 2.)

R 5A_831/2020 (1)

2 des (E. 5.2. bis 5.4.)

- Bauliche Massnahmen, welche gemeinschaftliche Teile betreffen, bedirfen unabhingig davon, ob sie

notwendig, niitzlich oder luxuris sind, eines Beschlusses der Gemeinschaft (E. 5.2.)

- Das Gesetz sieht jedoch zwei von der einer

vor. Zum einen sind dies die gewshnlichen Verwaltungshandlungen i.S.v. Arl. 847a Abs. 1 ZGB, welche das

Gesetz mit uam Dass der Ersatz von Werkleitungen

darunter subsumiert werden konnte, wird zu Recht von keiner Seite geltend gemacht. Zum anderen ist eine

vorgangige Beschlussfassung dort nicht notig, wo Massnahmen keinerlei Aufschub dulden, weil sonst Gefahr

im Verzug liegt (E. 5.2.)

- haben die die Kosten fur Unterhalt, Reparaturen und Erneuerungen der

gemeinschaftiichen Teile nach Massgabe ihrer Wertquoten zu tragen (Art. 712h Abs. 2 Ziff. 1 ZGB; vgl. allg.

far das Miteigentum Art. 649 Abs. 1 ZGB). Nach dem soeben Gesagten gilt dies insb. auch fir die dringlichen
baulichen Massnahmen, welche gemass Art. 712g Abs. 1 i.V.m. Art. 647 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB ausnahmsweise

ohne vorgéngige Beschlussfassung von einem einzelnen Stockwerkeigentimer in Auftrag gegeben werden

drfen (E. 5.3.)
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Ob iiberhaupt und inwieweit bei ' Handeln eines Stockwer auf das
Recht der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag oder auf das Institut der ungerechtfertigten
Bereicherung zuriickgegriffen werden konnensoll, wird in der Literatur unterschiedlich
beantwortet. A. hélt in diesem Zusammenhang nicht zu Unrecht fest, dass die Anwendung der
betreffenden Rechtsfiguren bei nicht reversiblen baulichen Massnahmen zur Folge hatte, dass ein
Stockwerkeigentimer gegen den Willen der anderen seine Plane umsetzen und sich hierfiir

bezahlt machen kénnte. Noch akzentuierter wiirde sich das Problem stellen, wenn sich ein

Handwerker iber den ihm erteilten Auftrag hi und ] oder
luxuriésere bauliche Massnahmen vornehmen und sich in der Folge auf Geschaftsfiihrung ohne
Auftrag bzw. auf Art. 423 Abs. 2 OR berufen wiirde (E. 5.3.).

31.08.2021

5A_831/2020 (V)

Zusténdig zur Beschlussfassung wie auch zur rechtmassigen Erteilung der Auftrage an die

ker ist bei Teilen nach dem in Erw. 5.2 und 5.3 Gesagten die
Gemeinschaft, ~welche im  Bereich der  Verwaltungstatigkeit nicht nur  allein
sondern auch und p ist (Art.

7121 Abs. 1 und 2 ZGB; vgl. auch BGE 142 Il 551 E. 2.2 S. 553; 145 Il 121 E. 4.3.5 S. 129 f.).

Ein allfalliger Er p aus aftsfihrung ohne Auftrag oder ungerechtfertigter

Bereicherung wére deshalb wenn schon gegen die Stockwerkeigentimergemeinschaft zu richten,

fir welche der tockwer tatig ist. Soweit die
Stockwerkeigentimergemeinschaft erfolgreich ins Recht gefasst werden kénnte und Kosten

ibernehmen miisste, hatte sie fir deren Verteilung wiederum Beschluss zu fassen (vgl. Art. 712m

Abs. 1 Ziff. 4 ZGB). Wie eingangs dieser Erwagung laufen die
zwischen den Stockwerkeigentimern und der stets ber diese und kann nicht ein
nach direkt einem anderen Riickgriffsanspriiche

erheben (E. 5.4.).

5A_831/2020 (V)

3.

Fazit

Das BGer hiess die Beschwerde gut und hielt fest, dass die Widerklage abzuweisen ist (E. 6.). Es
lag keine Dringlichkeit vor, weshalb B.B. und C.B. die Sanierung ohne vorgangige

Beschlussfassung nicht auf Kosten aller bzw. der hatten

veranlassen dirfen (E. 5.2.).




4A_368/2020

URTEIL DES BUNDESGERICHTS VOM 9. FEBRUAR 2021 (SJZ 10/2021)

1. Sachverhalt

~  Die A. GmbH (Unternehmerin) schloss mit B.B. und C.B. (Besteller) einen Werkvertrag iiber
Holzbauarbeiten im Zusammenhang mit der Sanierung des Wohnhauses. Auf Gesuch der A.
GmbH ordnete das Kreisgericht Toggenburg am 05.09.2011 superprovisorisch die vorldufige
Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts an. Diese superprovisorische Anordnung
wurde mit Entscheid vom 25.11.2011 bestétigt.

~  Am 17. 04.2013 reichte die A. GmbH beim Kreisgericht St. Gallen Klage ein und begehrte
die definitive Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts sowie die Bezahlung des offenen
Werklohns nebst Zins. Mit Entscheid vom 06.09.2017 hiess das Kreisgericht St. Gallen die
Kiage gut.

~  Auf Berufung der Besteller hin trat das Kantonsgericht St. Gallen u.a. auf den Antrag der A.
GmbH auf Zahlung des offenen Werklohns zuziiglich Zins nicht ein und wies das

T an, das kerpfandrecht zu I8schen.

31.08.2021

4A_368/2020 (1)

2. Er des htes (E. 2.1. und 2.2.)

- Das KG begriindete seinen Nichteintretensentscheid damit, dass die A. GmbH fir ihre Klage auf

des Werklohns das erforderli fahren nicht durchlaufen habe. Art
198 lit. h ZPO, der eine Ausnahme vom Grundsatz des Schlichtungserfordernisses von Art. 197

ZPO in jenen Fallen vorsieht, in denen das Gericht Frist fir eine Klage gesetzt hat, finde

vorliegend lediglich auf das Begehren um definitive Eintragung des P
Anwendung, nicht jedoch auf das in objektiver Klagenhaufung gestellte Begehren um Verurteilung

zur Zahlung des Werklohns. Die Liste der vom fahren nach Art. 198
ZPO sei abschliessend. Die Klagenhdufung zahle nicht dazu. Entgegen den Vorbringen der A.
GmbH hatten die Besteller durch die vorbehaltiose Einlassung auf die Klage auch nicht i.S.v. Art.
199 Abs. 1 ZPO auf das Schlichtungsverfahren verzichtet. Zwar konne ein derartiger Verzicht
auch konkludent erfolgen, indem sich die beklagte Partei der direkten Klageeinreichung nicht
widersetze, doch lasse Art. 221 Abs. 2 lit. d ZPO, demzufolge mit der Klage ggf. die

Klagebewilligung oder die allfallige Ver ung sei, fur einen
Verzicht durch blosse Einlassung keinen Raum (E. 2.1.).

4A_368/2020 (I11)

- Das BGer folgt der vorinstanzlichen Begriindung und bestatigt den deren
Entscheid. Erganzend zur Vi hélt es zudem fest: Wenngleich eine
anderslautende Auslegung von Art. 198 lit. h ZPO einem praktischen Bediirfnis
entsprache, lasst der Wortlaut des Gesetzes eine solche nicht zu. Dies hat
auch der Gesetzgeber erkannt, weshalb er in der Botschaft vom 26.02.2020
zur Anderung der ZPO vorschlagt, Art. 198 lit. h ZPO dahingehend zu
erganzen, dass das Schlichtungsverfahren nicht bloss dann entfallt, wenn das
Gericht Frist fiir 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). Vorliegend besteht geméss BGer

kein Anlass, dem Gesetzgeber vorzugreifen (E. 2.2.).




4A_78/2020
URTEIL DES BUNDESGERICHTS VOM 6. AUGUST 2020

1.

Sachverhalt

C. fiihrte im Rahmen des Umbaus des Hauses von A.A. und B.A. die Elektroinstallationen aus,
darunter die Deckenbeleuchtung, welche mit Hilfe von Lampchen den Eindruck eines
Sternenhimmels erwecken sollte. Geméass Schlussrechnung von C., welche A.A. und B.A
beglichen, betrugen die Kosten fir diese Lichtinstallation CHF 13'024.90 zzgl. MWST. Nach
Ansicht von A.A. und B.A. traten im Mai 2012 erste Mangel an der Lichtinstallation auf und kamen
in der Folge weitere Mangel hinzu.

Das BG Hochdorf wies die Klage von A.A. und B.A., mit welcher sie von C. die Bezahlung von
CHF 46'695.55 nebst Zins verlangten, ab. Das KG Luzern wies in der Folge die Berufung von A.A.
und B.A. ab, mit Begriindung (unter Verweis auf die Vi), A.A. und B.A. hatten keinen Anspruch
auf Nachbesserung, da C. die ung (bzw. die g des Werks) aufgrund

iibermassiger Nachbesserungskosten habe verweigern diirfen.
Vor BGer ist (ebenfalls) umstritten, ob A.A. und B.A. ein Nachbesserungsrecht zusteht oder ein
solches aufgrund berméassiger Nachbesserungskosten geméass Art. 368 Abs. 2 OR
ausgeschlossen ist.

31.08.2021

4A_78/2020 (11)

2.

Erwa des ichtes (E. 4.8.2. bis 4.8.4.)

Bei der Beurteilung der Uberma der N gemaéss Art. 368 Abs. 2

OR ist in einer Abwagung von Kosten und Nutzen zu fragen, ob ein Missverhaltnis zwischen

den  voraussi und dem Nutzen besteht, den die
Méngelbeseitigung dem Besteller bringt. Bei der Abwégung von Kosten und Nutzen kénnen
auf Seiten des Bestellers nicht nur wirtschaftiiche, sondern auch nichtwirtschaftliche
Interessen  beriicksichtigt ~werden. Dabei genigt es far den Wegfall des
Nachbesserungsrechts, dass der Nutzen des Bestellers die mit der Nachbesserung
verbundenen Kosten verninftigerweise nicht mehr zu rechtfertigen vermag (E. 4.7.).

Das BGer hielt weiter fest, dass es umstritten ist, ob ein Missverhltnis zwischen den
Nachbesserungskosten und dem vereinbarten Werklohn in extremen Féllen beriicksichtigt
werden darf bzw. in solchen Fallen unabhangig vom Nutzen des Bestellers ein

Nachbesserungsrecht entfalit (E. 4.8.2.).

4A_78/2020 (1)

Da der des uchs bei Ubermassigen Kosten als

der L it einer Realerfillung den Unternehmer vor nach Treu
und Glauben unzumutbaren Forderungen schiitzen soll, geniigt es fiir den Wegfall des
Nachbesserungsrechts, dass der Nutzen des Bestellers die mit der Nachbesserung
verbundenen Kosten verniinftigerweise nicht mehr zu rechtfertigen vermag.
Referenzpunkt fiir das Ubermass der Kosten ist somit das Interesse des Bestellers an
der Nachbesserung. Vor diesem Hintergrund geht es - wie A.A. und B.A. zu Recht
geltend machen - nicht an, einen Nachbesserungsanspruch allein gestitzt auf das
Verhaltnis zwischen den Nachbesserungskosten und dem Werklohn entfallen zu lassen,
ohne dass der Nutzen des Bestellers an der Nachbesserung iberhaupt in die
Beurteilung miteinbezogen wird. Die Vi hatte somit den Nutzen von A.A. und B.A. an

der Nachbesserung in ihre Beurteilung miteinbeziehen miissen (E. 4.8.3.).
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4A_78/2020 (1V)

Das BGer beanstandet den vorinstanzlichen Entscheid aber im Ergebnis
dennoch nicht. Denn vorliegend, wo die Kosten der Nachbesserung das
Dreifache des Werklohns ausmachen, besteht ein Indiz Ubermaéssiger
Nachbesserungskosten. Der Unternehmer, der die Nachbesserung des
mangelhaften Werkes unter Berufung auf (iberméassige Kosten verweigert, hat
die Sachumstande nachzuweisen, aus denen er ableiten will, dass die
Nachbesserungskosten (bermé&ssig sind. Dass die geltend gemachten
Nachbesserungskosten CHF 46'695.55 betragen, war vorliegend unbestritten
und C. hat auch den Nutzen von A.A. und B.A. an einer Nachbesserung in
diesem Umfang in Frage gestellt. Damit hatten A.A. und B.A. ihren Nutzen an
der beantragten Nachbesserung substanziiert darlegen missen, was sie nicht
getan haben (E. 4.8.4).

31.08.2021

4A_78/2020 (V)

Fazit

Das BGer wies die Beschwerde ab (E. 5.). Bei Nachbesserungskosten, die das
Dreifache des  Werklohns ausmachen, besteht  ein Indiz  Gbermaéassiger
Nachbesserungskosten. A.A. und B.A. hatten ihren Nutzen an der beantragten
Nachbesserung im Wert von CHF 46'695.55 nicht substanziiert dargelegt, obwohl C.
diesen Nutzen in Frage gestellt hatte (E. 4.8.4).

4A_446/2020
URTEIL DES BUNDESGERICHTS VOM 8. MARZ 2021

1.

Sachverhalt
A. erbrachte fiir B. im Hinblick auf eine (allfallige) Sanierung eines Hotels fir B.
Architekturleistungen. Er verfasste ein Baugesuch. Er machte hierfiir ein Honorar von

CHF 75'651.00 geltend.

B. bezahlte das Honorar nicht, weshalb A. beim Kreisgericht Toggenburg Klage
einreichte. Dieses wies die Klage ab. Auch die dagegen beim Kantonsgericht St. Gallen
eingereichte Berufung wurde abgewiesen. Das KG St. Gallen begriindete dies
zusammengefasst damit, dass die von A. behauptete Anerkennung seiner Rechnung
nicht nachgewiesen und seine Behauptungen zu den erbrachten Arbeiten nicht
hinreichend substanziiert seien, um die Entschadigung nach Aufwand i.S.v. Art. 374 OR

gerichtlich festzusetzen.
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31.08.2021

4A_446/2020 (II)

2. Erwa des ichtes (E.6.1., 6.3., 6.4. und 7.)

~  Vorliegend gingen die Gerichte unbestrittenermassen von einem Werkvertrag aus

~ st der Preis (fir ein Werk) zum voraus entweder gar nicht oder nur ungefahr bestimmt

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

Unternehmers festgesetzt (Art. 374 OR). Damit hat der Richter bei Fehlen einer

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

den erbrachten Leistungen entspricht und unter Beriicksichtigung der Umstéande

objektiv verhéltnismassig ist. Die zur Erbringung der vereinbarten Leistung

erforderlichen Personal- und Sach- und General- oder Gemeinkosten bilden dabei die

Hauptkriterien fir die Bewertung der Arbeit (E. 6.)

4A_446/2020 (111)

- Der Werklohn bestimmt sich nicht nach dem tatséchlichen Aufwand, sondern nach der

Arbeit, dem Stoff und dergleichen, die bei sorgfaltigem Vorgehen des Unternehmers
zur Ausfihrung des Werkes geniigt hatten. Grundlage einer Entschadigung nach

Aufwand bildet der bei sorgfaltigem Vorgehen objektiv notwendige Aufwand. Der

geltend gemachte Aufwand muss daher so dargelegt werden, dass dessen

Not: i it und Uberprift werden kann. Dies setzt nachvollziehbare

Angaben zu den erbrachten Arbeiten und die dafiir aufgewendeten Arbeitsstunden

voraus. Ungeniigend sind namentlich blosse t. ormige

dariiber, an welchem Datum welche Mitarbeiter wie viele Stunden eingesetzt worden

sind. Notwendig sind vielmehr hinlangliche Angaben zu den erbrachten Arbeiten.

Fehlen diese ganz oder beschranken sich auf Stichworte bzw. vage und

unverstandli Beschrei geniigen sie den Substanziierungsanforderungen
nicht (E. 6.1.).

4A_446/2020 (IV)

- Die Vi hielt fest, A. fiihre zwar aus, wer, wann, wieviele Stunden gearbeitet habe,

zeige jedoch mehrheitlich nicht auf, welche Arbeiten jeweils erbracht worden

seien. Pauschale Umschreibungen wie "Vorprojektphase, Zusatzleistungen”,

"Studium von Lo6sungsmoglichkeiten”, "Projektphase” oder "Ausfiihrungsphase"
geniigten nicht; denn damit sei es nicht moglich, zu Gberprifen, ob die iber einen

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

bei sorgféaltigem Vorgehen objektiv notwendig gewesen seien, um zu den von A.

prasentierten Arbeitsergebnissen (insb. Pldne Ist-Zustand, Baugesuch, Baupléane,

Brandschutzbeschrieb und -pldne) zu kommen und letztlich die angestrebte

Baubewilligung zu erlangen (E. 6.3.).

12



4A_446/2020 (V)

A. stellt eine ungeniigende Substanziierung in Abrede. Er listete dem BGer mit Aktenhinweisen
auf, was er im kantonalen Verfahren alles vorgebracht haben will, und behauptete, damit habe er
seinen Anspruch hinreichend substanziiert. A. zeigte in der Beschwerde nicht rechtsgeniiglich

auf, wie anhand der gemachten Angaben iberprift werden kann, ob die (mutmasslich)

928,5 Arl bei Vorgehen objektiv notwendig waren, um zu
den prasentierten Arbeitsergebnissen zu kommen und letztlich die angestrebte Baubewilligung zu

erlangen. Es ist nicht Sache des ichts, den Ak des

nachzugehen, sich gestitzt darauf und seine weiteren Ausfihrungen ein Gesamtbild iber seine
Vorbringen im kantonalen Verfahren zu verschaffen, um dann wie ein erstinstanzliches Gericht zu

ob die ung als ist (E. 6.4.).

Aber selbst wenn man die Vorbringen von A. als hinreichend substanziiert ansehen wollte, wiirde
ihm dies mangels Nachweises des geltend gemachten Aufwands nichts niitzen. Die Vi bemangelt
in diesem Zusammenhang zu Recht, dass der anwaltlich vertretene A. im erstinstanzlichen

Verfahren keinen Antrag auf Einholung eines Gutachtens gestellt hat (E. 7.).

31.08.2021

4A_446/2020 (V1)

3.

Fazit
Ist der Werklohn nicht zum Vornherein vereinbart, muss der Unternehmer seinen
geltend gemachten Aufwand im Einzelnen darlegen (und belegen) kénnen. Ungeniigend

sind namentlich blosse ormige dariiber, an welchem

Datum welche Mitarbeiter wie viele Stunden eingesetzt worden sind. Notwendig sind

vielmehr hinlangliche Angaben zu den erbrachten Arbeiten. Fehlen diese ganz oder

beschranken sich auf Stichworte bzw. vage und unverstandli Beschr

geniigen sie den Substanziierungsanforderungen nicht (E. 6.1.)

5A_395/2020
URTEIL DES BUNDESGERICHTS VOM 16. MARZ 2021

1.

Sachverhalt

Die A. AG beantragte beim HGer Zirich die provisorische Eintragung eines
Bauhandwerkerpfandrechtes. Das HGer Zirich wies das Gesuch ab mit der Begrindung, die
A. AG habe keine schlissigen Behauptungen zum Zeitpunkt der Arbeitsvollendung
aufgestellt. Dadurch sei die Einhaltung der viermonatigen Eintragungsfrist von Art. 839 Abs.
2 ZGB nicht priifbar und die Einhaltung nicht glaubhaft gemacht (E. 3.).

Erwd des ichtes (E. 5.2.)

Das Urteil des HGer verstésst bei der Wirdigung der Parteibehauptungen und der
eingereichten Beweismittel gegen das Willkiirverbot. Zugleich verkennt das HGer in
unhaltbarer Weise den Begriff der Glaubhaftmachung im Rahmen der vorldufigen
Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts, wie er sich aus der bundesgerichtlichen

Rechtsprechung ergibt (E. 5.2.).
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31.08.2021

R 5A_395/2020 (1)

-~ Wenn das HGer der A. AG zunachst vorwirft, diese "Nacharbeiten” nicht naher beschrieben zu

haben, so ibergeht es bei der Wirdigung den von ihm selber bei den “Vorbringen der
Gesuchstellerin” wiedergegebenen Satz aus dem Gesuch der A. AG, wonach die Nacharbeiten am

18. November 2019 geméss visiertem Arbeitsrapport Nr. 1683810 ausgefiihrt worden seien (mit

Hinweis auf Beilage 5 zum Gesuch [act. 2/5 der kantonalen Akten]). Die A. AG hat damit fiir die
Beschreibung der Nacharbeiten klar auf den Arbeitsrapport und damit mittelbar auf dessen Inhalt

hingewiesen. Sodann bemisst das HGer dem Ausdruck "Nacharbeiten” in einseitiger Weise

ibermassiges Gewicht bei. Es wiirdigt mit keinem Wort den ebenfalls von ihm in E. 3 seines
Urteils wiedergegebenen Satz der A. AG, dass mit diesem Datum (d.h. dem 18. November 2019)
die Arbeiten definitiv iibergeben und abgeschlossen worden seien. Statt den von der A. AG

verwendeten Begriff der "Nacharbeiten im konkreten Kontext - d.h. anhand des Gesuchs und der
dazugehbrigen Beilagen - und damit nach Treu und Glauben auszulegen, stellt das HGer einen

abstrakten Erfahrungssatz iber eine angeblich Gbliche Wortverwendung auf, wonach

Nacharbeiten keine Vollendungsarbeiten, sondern geringfiigige oder nebenséchliche, rein der
Vervollkommnung dienende Arbeiten oder Ausbesserungen seien (E. 5.2.).

40

T‘ 5A_395/2020 (lII)

~  Damit verkennt das HGer, dass es anhand der gesamten Eingabe, inkl. Beilagen, den Sinn der

Behauptungen der A. AG zu ermitteln hat, wobei ein angeblich allg. Gblicher Sprachgebrauch nur ein

Element bei der Auslegung sein kann. Dem vom HGer zwar wiedergegebenen, aber inhaltlich ausser
Acht gelassenen weiteren Wortlaut des Gesuchs, wonach mit diesem Datum die Arbeiten definitiv
Gbergeben und abgeschlossen worden seien, kann entnommen werden, dass die A. AG die Ubergabe

und den Abschluss der Arbeiten mit den Nacharbeiten gleichsetzt, mit anderen Worten die Vollendung
der Arbeiten am 18. November 2019 behauptet hat. Inwiefern die Behauptung der Vollendung an

diesem Datum nicht schliissig sein soll - wie das HGer annimmt - erschliesst sich nicht. Sodann

ibergeht das HGer in diesem Zusammenhang den Arbeitsrapport, auf den die A. AG in ihrem Gesuch
ausdriicklich hingewiesen und den sie ihrem Gesuch beigelegt hat. Soweit das HGer davon ausgeht,

auf dessen Inhalt kénne mangels diesbeziiglicher Behauptungen nicht abgestellt werden, verfallt es in

iberspitzten Formalismus der und In einem
einfachen und dringenden Summarverfahren wie dem muss es - insb. fir einen Laien -
geniigen, im Gesuch deutlich auf die Beilage in , auf den sie

sich beziehen soll, ohne dass deren Inhalt noch umfassend im Gesuch wiedergegeben werden misste
(vgl. Art. 252 ZPO; E. 5.2.)
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T} 4A_258/2020
URTEIL DES BUNDESGERICHTS VOM 11. NOVEMBER 2020

1 Sachverhalt

- AA.und B.A. (Bauherren) schiossen mit der C. AG (Architektin) einen Vertrag fr Architekturleistungen. Darin
wurde der C. AG u.a. die Bauleitung fir den teilweisen Neubau des Mehrfamilienhauses von A.A. und B.A.
ibertragen

- Wahrend der Bauarbeiten brach ein mit den entgegen der

Baubewilligung die Grundmauern des friheren Gebaudes ab.

~  AA.und B.A. gerieten mit der C. AG in einen Streit iber die Vergitung der Architekturleistungen. Die C. AG

forderte von A.A. und B.A. nach Abzug der Vorauszahlungen ein Resthonorar von rund CHF 140'000.00. A.A.
und B.A. sahen in der C. AG die Verantwortliche fir den Abbruch der Grundmauern und damit far die Pflicht
der Baubewilligungsbehorde, das Gebaude von der Strasse zuriickzuverselzen und die Planung des Projekls
abzuandern. Die C. AG habe daher nichl nur kein Honorar mehr zugute, sondern sollte dariber hinaus

leisten fir die Kosten der Bauphase und fir die im Vergleich zum
geplanten Projekt verkleinerte Gebaudeflache. Insgesamt forderten A.A. und B.A. von der C. AG einen Betrag
von knapp CHF 300'000.00.

- Vor BGer umstritten ist, ob die C. AG den Vertrag iber Architekturleistungen verletzt hat und A.A. und B.A
daraus ein Schaden entstanden ist, auf dessen Ersatz sie Anspruch haben

42
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TQ 4A_258/2020 (I1)

des E. 322 324,342 und343

Die Vi erwog zusammengefasst, dass aufgrund der objektiven Umstande von der C. AG zu fordern gewesen ware,
gegen den (vorzeitigen) Abbruch zu intervenieren, um vorgangig A.A. und B.A. iber die Sachlage zu informieren und
mit ihnen allfallige Entscheidungsgrundlagen zu erarbeiten. Angesichts dieser Ausgangslage konne der C. AG ohne
Waiteres vorgeworfen werden, sie habe im Rahmen ihrer Bauleitungstatigkeit die von ihr gebotene Sorgfalt nicht
walten lassen und damit eine Vertragsverletzung durch Unterlassung begangen (Art. 398 Abs. 2 OR LV.m. Art. 97
Abs. 1 OR; E. 3.2.2))

Da die C.AG eine Vertragsverletzung durch Unterlassen begangen habe, stelle sich die Frage, ob ein hypothetischer
Kausalzusammenhang zwischen dieser und dem Schaden bestehe. Die Beweislast fir den Kausalzusammenhang liege

beim Geschadigten, weshalb es grundsatzlich seine Aufgabe sei, den hypothetischen Kausalzusammenhang zu

behaupten und im Sinne einer 9 Umgekehrt stehe dem potenziell
Haftpflichtigen der Einwand offen, dass der Schaden auch eingetreten ware, wenn er sich vertragsgemass verhalten

hatte (sog. Einwand des rechtmassigen Alternativverhaltens). Da es sowohl aus Sicht des Geschadigten als auch des

potenziell um den vom 20 9 Nachweis eines hypothetischen Kausalverlaufs
gehe, komme es letztlich darauf an, welchen Kausalverlauf das Gericht far Gberwiegend wahrscheinlich halte (E
3.2.4)

Im Ergebnis hielt die Vi den von A.A. und B.A. geltend gemachten Schadenersatzanspruch mangels
Kausalitatsnachweises for nicht erstellt, weshalb sie deren Widerklage ab- und die Klage der C. AG auf Zahlung des

Architektenhonorars guthiess (E. 3.2.4.)

31.08.2021
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T‘ 4A_258/2020 (lIT)

Gemass BGer bestimmt sich bei einer Unterlassung der Kausalzusammenhang danach, ob der
Schaden auch bei Vornahme der unterlassenen Handlung eingetreten ware. Es geht um einen
hypothetischen Kausalverlauf, fir den nach den Erfahrungen des Lebens und dem gewdhnlichen
Lauf der Dinge eine iberwiegende Wahrscheinlichkeit sprechen muss. Grundsatzlich
unterscheidet die Rechtsprechung auch bei Unterlassungen zwischen natiirlichem und adaquatem
Kausalzusammenhang. Wahrend bei Handlungen die wertenden Gesichtspunkte erst bei der

Beurteilung der Adaquanz zum Tragen kommen, spielen diese Gesichtspunkte bei Unterlassungen

in der Regel schon bei der des K eine Rolle. Es ist
daher bei Unterlassungen in der Regel nicht sinnvoll, den festgesteliten oder angenommenen
hypothetischen Geschehensablauf auch noch auf seine Adaquanz zu priifen (E. 3.4.2.)

Da bei einer Unterlassung die Prifung der natirlichen Kausalitat die Beantwortung derselben
Frage voraussetzt wie der Einwand des rechtméassigen Alternativverhaltens, namlich jener, ob der
Eintritt des Schadens verhindert worden wére, wenn sich der potenzielle Schadiger

rechtskonform verhalten hétte, gehen beide in demselben Priifschritt auf (E. 3.4.3.).
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4A_258/2020 (IV)

Fazit

Das BGer wies die Beschwerde ab (E. 4.). Die der Architektin von der Bauherrschaft
vorgeworfenen Unterlassungen in Bezug auf die Bauleitungen waren nicht berwiegend
wahrscheinlich fiir den durch den Baustopp sowie die Projektanderung resultierenden Schaden,
weshalb es an der hypothetischen Kausalitat mangelte. Insb. gab der Zeuge D. zu Protokoll, dass
die Mauersteine derart locker gewesen seien, dass man die Steine von Hand habe herausnehmen
kénnen und auch der Mértel sei praktisch véllig verwittert gewesen. Die Vi durfte deshalb davon

ausgehen, dass die Mauer ohnehin hétte abgebrochen werden missen (E. 3.4.4),

15



4A_307/2020
URTEIL DES BUNDESGERICHTS VOM 13. JANUAR 2021

- B. (Besteller) schloss mit der C. AG (Totalunternehmerin) einen TU-Werkvertrag fir die Erstellung von vier

zu einem prels von CHF 69'498'216.00. In der Folge stellte die A. AG eine
Erfillungsgarantie Gber CHF 6'900'000.00 zugunsten von B zwecks Besicherung der werkvertraglichen
Verpflichtungen der C. AG aus

~ Nach teilweiser Ausfihrung der Bauarbeiten stellte die C. AG die Arbeiten ein. Kurze Zeit spater wurde Gber sie der
Konkurs erdffnet. Das Konkursamt trat nicht in den TU-Werkvertrag ein

- B.rief die Erfullungsgarantie in vollem Betrag ab, worauf die A. AG ihr CHF§'900°000.00 ausbezahite

= Auf Antrag der A. AG kollozierte die Konkursverwaltung der C. AG einen Anspruch gegen B. aus der Abrechnung des
Bauprojekts, welchen sich die A. AG gestitzt auf Art. 260 SchKG abtreten liess.

- Die A AG reichte gegen B. beim HGer Zirich Kiage ein und verlangte damit von B. die Bezahlung von CHF

12'965'000.00. Der geltend gemachte Anspruch setzte sich gemass dem Handelsgericht zusammen aus CHF

6'065'000.- (offener V. der C. AG aus und Fr. 6'900°000.00 (Anspruch im
Zusammenhang mit der ErfGllungsgarantie). Die Klagerin ging davon aus, im Zeitpunkt der Vertragsauflosung seien
rund 63 % der Leistungen durch die C. AG erbracht worden, was einen Teilwerkwert von CHF 43'785'000.00 ergebe,

wovon die Zahlungen von B von rund CHF 37'720'000.00 abzuziehen seien. Das HGer Zirich wies die Kiage ab

31.08.2021
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2 des (E. 4. und 7)

- Umstritten ist, ob sich aus dem iv.m. dem g sowie den von B
geleisteten Zahlungen der Wert des Teilwerks respektive die von ihr dafir geschuldete Vergitung ableiten
lasst (. 4.)

- Die einschiagige Ziff. 2.7 des Werkvertrags und der Zahlungsplan lauten wie folgt 2.7

Zahlungsmodalitaten/Zahlungsplan. Der Werkpreis ist nach Massgabe des Leistungsstandes und des

gemass [...] fallig und zahibar. Die vereinbarten Teil- bzw

sind von der der Bauherrin zu den festgelegten Falligkeitsterminen in

einfacher Ausfertigung in Rechnung zu stellen [...] (E. 4.1.).

- Die Vi erwog, damit der Teilvergitungsanspruch bestimmt werden kénne, obliege es der A. AG, substanziiert

welche Leisty in welchem Umfang die C. AG bzw. deren Subunternehmer bis
zur Vertragsauflosung erbracht hatten. Weiter misse sie - da die Vergitung nach Massgabe des Werkvertrags

2zu erfolgen habe und ein Pauschalpreis vereinbart worden sei - den Wert der erbrachten Leistungen, den Wert

der ganzen Leistung und dessen Verhaltnis auf den behaupten. Der so ermittelte

Wert des Teilwerks ergebe, abziglich der anerkannten Zahlungen von B.. den verbleibenden

Diesen komme die A. AG nicht nach (E. 4.2.2.)
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- Die Vi erwog weiter, es sei der Die von Zahlungen und Baufortschritt

lasse nicht zwingend den Schiuss zu, dass die jeweilige Teilvergitung auch dem Wert des bis dahin

Geleisteten entspreche bzw. das bisher Geleistete vergite. Dies sei nur der Fall, wenn es sich bei den

Zahlungen um handle. Seien (als eine Unterform von Akontozahlungen)
vereinbart, sei ein Rickschluss von den Zahlungen auf den Wert des Teilwerks grundsatzlich nur moglich,
wenn Gewissheit Gber die Leistung herrsche, welche mit der Abschlagszahlung abgegolten werde. [..] Damit
der von der A. AG gezogene Rickschluss von einer Zahlung auf den Wert des Teilwerks ohne den Nachweis
der einzelnen Leistungen zulassig sei, missten die Vertragsparteien im Werkvertrag somit eine der folgenden
vier Varianten vereinbart haben (E. 4.2.2)

(1) Teilzahlungen fir Teilwerke:

(2) Abschlagszahlungen fir vertraglich definierte und erbrachte Leistungen:

(3) Abschlagszahlungen fir Leistungen, deren Erbringen vor Zahlung mittels definitiver Ausmasse

nachzuweisen ist;

(@) in mit einer betreffend den Wert des Werks bei

der Zahlung )
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R 4A_307/2020 (IV)

Die Vi kam sodann zum Schluss, bei den vertraglich vereinbarten Teilzahlungen habe es sich um Akonto- und

nicht um Teilzahlungen gehandelt. Die Falligkeit einer Akontozahlung sei nicht vom Nachweis abhingig

gewesen, dass bestimmte Leist als far die erbracht
worden seien (E. 4.2.3.). Da die A. AG keine Ausfihrungen dazu mache, welche einzelnen vertraglichen

Leistungen konkret zu welchem Wert die C. AG bzw. deren Subunternehmer bis zur fristlosen Kindigung des

Werkvertrags erbracht hatten, mangle es an einer des Ein

aus scheide schon deshalb aus (E. 4.2.4.)

Die A. AG macht geltend, die Vi habe die Vereinbarung von Teilzahlungen zu Unrecht verneint (E. 7.4.). Das
BGer hatte somit zu prifen, ob die Vi zu Recht davon ausgehen durfte, die Parteien hatten Akontozahlungen
vereinbart (E. 7.4.1.)

Unter  Akontozahlungen werden im Allg. vorlaufige Zahlungen verstanden, welche unter Vorbehalt einer

definitiven Abrechnung geleistet werden, wobei die Differenz zwischen den geleisteten Akontozahlungen und

dem durch die effektiven Anspruch von der einen oder anderen Partei
auszugleichen ist.  Teilzahlungen hingegen erfolgen nicht vorlaufig in Anrechnung auf den gesamten

Vergiitungsanspruch, sondern sind eine definitive Abgeltung fiir bestimmte Teilleistungen (E. 7.4.1.)

31.08.2021

49

4A_307/2020 (V)

Die Vi erwog, die Vertragsparteien wiirden die Zahlungen im Werkvertrag und im

als Akon b ichnen. Nur Ziff. 2.7 spreche von

"Teil- bzw. Akontozahlungen”, ohne Prazisierung, was darunter zu verstehen sei.

Aufgrund des Wortlautes sei davon hen, dass die Akon hl

darstellen sollten. Auch der Umstand, dass mit den Zahlungen "maximal 90% der
effektiv erbrachten Leistungen" habe abgegolten werden sollen, spreche fir die
Vereinbarung von Akontozahlungen. Aus der Klausel und dem Zahlungsplan ergebe
sich lediglich eine Verkniipfung von Zahlungen und Baufortschritt, nicht aber, dass es
sich bei den einzelnen Meilensteinen um einzelne Teilwerke handeln sollte, fir die eine

Teilpauschale vereinbart worden ware. sei davon hen, dass

Akontozahlungen vereinbart worden seien. (E. 7.4.2.).

4A_307/2020 (V1)

Das BGer kam zum Schluss, dass die vorinstanzliche Auslegung, wonach es sich nicht
um Teilzahlungen handle, kein Bundesrecht verletzt. Die Vi erwog zu Recht, aus dem
Zahlungsplan ergebe sich zwar eine Verkniipfung von Zahlungen und Baufortschritt,
nicht aber, dass es sich bei den einzelnen Meilensteinen um einzelne Teilwerke handle,
fir die eine Teilpauschale vereinbart worden wére. Wie B. zu Recht geltend macht,
kann eine Teilzahlung nur dann vorliegen, wenn klar ist, dass die entsprechende
Zahlung effektiv. dem Wert des bisher Geleisteten entspricht. Weiter zeigt die A. AG
auch nicht hinreichend auf, dass die Vertragsparteien die Meilensteine im
Zahlungsplan " fiir ihre Zwecke im gesamten Kontext geniigend umschrieben " hatten,
wenn sie pauschal auf Baubeschriebe und ein Bauprogramm verweist, das Bestandteil

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

Akontozahlungen sind nach gebrauchli Vorau . wenn der

Besteller sie vor Erbringung einer entsprechenden Gegenleistung des Unternehmers zu
erbringen hat, so dass im Umfang des jeweils falligen Betrages die gesetzliche
Vorleistungspflicht des Unternehmers entfallt. Abschlagszahlungen hingegen fallen
nach Massgabe bereits erbrachter Leistungen des Unternehmers an (E. 7.5.1.).

Die Vi hat die Frage, ob Abschlagszahlungen vereinbart wurden, letztlich
offengelassen. Da sie der Ansicht war, selbst wenn Abschlagszahlungen vorldgen,
wiirde dies der A. AG nur weiterhelfen, wenn entweder Abschlagszahlungen fir
vertraglich definierte und erbrachte Leistungen oder  Abschlagszahlungen fiir
Leistungen, deren Erbringen vor Zahlung mittels definitiver Ausmasse nachzuweisen

sei, vorldgen, was vorliegend nicht der Fall sei (E. 7.5.2.)
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4A_307/2020 (VIII)

Die Vi erwog, Ziff. 2.7 des Werkvertrags halte fest, dass die Zahlbarkeit der Akontozahlung
unter dem Vorbehalt des Nachweises der Erbringung der "Leistungen im vollem Umfang"

stehe. Ungeachtet dessen seien im Werkvertrag den einzelnen Akontozahlungen keine

Einzelleistungen zugeordnet. Nur bei i der Ei i pro
Etappe kénne Gberprift werden, ob die C. AG bei Erreichen des Meilensteins ihre
Leistungen im vollen Umfang erbracht habe, bzw. ob mittels der Akontozahlungen maximal
90 % der von der C. AG effektiv erbrachten Leistungen abgegolten sein wirden. Der

Umstand, dass die Vertragsparteien den bzw. den in-Etapp

keine definierten  Einzelleistungen  zugeordnet hatten, deute angesichts der
Geschaftserfahrung der Parteien darauf hin, dass sie im Voraus gar nicht genau hatten
vereinbaren wollen, welche einzelnen Leistungen die C. AG vor Falligkeit der jeweiligen
Akontozahlung hatte erbringen sollen. Ein Rickschluss von Akontozahlungen auf den Wert

des Teilwerks aufgrund vertraglich definierter Leistungen scheide damit aus (E. 7.5.2.1.).

4A_307/2020 (IX)

Das BGer schitzte die vorinstanzliche Beurteilung und hielt fest, dass es kein
Bundesrecht verletzt, wenn die Vi davon ausgeht, es seien weder im Werkvertrag noch
im Zahlungsplan die fir die jeweilige Zahlung zu erbringende Gegenleistung vertraglich
hinreichend definiert worden. Der Zahlungsplan enthalt Gber weite Strecken bloss

pauschale Ereignisse bzw. grobe Etappenziele. Den einzelnen Akontozahlungen sind -

der B defihrerin - keine konkreten Einzelleistungen dergestalt
zugeordnet, dass von den einzelnen Zahlungen auf den Wert bzw. Preis des

rten  Werks werden kdnnte. Auch die vorinstanzliche

Feststellung, wonach im Zahlungsplan insgesamt keine Vereinbarung der
Vertragsparteien erkannt werden konne, wonach dieser zur Wertbestimmung des sich
in Ausfiihrung befindlichen Werks dienen bzw. herangezogen werden solle, verletzt

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

Schliesslich hélt das BGer fest: Soweit die A. AG riigt, es héatte (alternativ) eine
Schatzung des Werts des Teilwerks nach Art. 42 Abs. 2 OR erfolgen missen, Gbersieht
sie, dass jedenfalls auch die (analoge) Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR voraussetzen
wiirde, dass - soweit méglich und zumutbar - alle Umstdnde behauptet werden, die
Indizien fir den Bestand eines Schadens (bzw. vorliegend einer Forderung) darstellen
und die Schatzung des Umfangs des Schadens (bzw. vorliegend der Forderung)
erlauben. Auch bei Prifung einer ausservertraglichen Grundlage wéare die A. AG

nicht davon iert, ihren Anspruch hinreichend zu substanziieren,

womit offenbleiben kann, ob sie sich vor der Vorinstanz (berhaupt auf
ausservertragliche Grundlagen oder auf die analoge Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR

berufen hat (E. 7.6.2.)
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