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Regeste

Regeste Werkvertrag. Der Besteller eines mangel haften Werkes kann sich nicht aternativ
auf die allgemeine Schadenersatzklage (Art. 97 f. OR) und die Gewéhrle stungsanspriiche
(Art. 367-371 OR) berufen (Erw. 1 und 2).

Erwagungen

E.1l

Im kantonalen Verfahren waren zwischen den Parteien verschiedene Mangel streitig, die
vor Bundesgericht nicht BGE 100 |1 30 S. 32 mehr zur Beurteilung stehen. Der Beklagte
halt indessen an seinem Standpunkt vor Obergericht fest, der Klager habe auf dem nackten
Betonboden Lentolit statt gemass Baubeschrieb einen Zementanspritz, Grundputz und
Abrieb bzw. Zementanwurf, Grund- und Weissputz angebracht, was einen Minderwert von
Fr. 3960.-- (990 m2 zu Fr. 4.-) ergebe. Es handle sich entgegen der Auffassung des
Obergerichts nicht um einen Werkmangel im Sinne des Art. 371 OR , sondern um
Nichterflllung, die jederzeit geltend gemacht werden kdnne, also nicht den Verjéhrungs-
und Verwirkungsfristen des Werkvertragsrechtes unterstehe.

E.2

Die Haftung des Unternehmers fir Mangel des Werkeswird in Art. 367-371 OR geordnet
(vgl. Randtitel "Haftung fir Mangel"). Sie hat ihr Gegenstiick in der Haftung des
Verkaufers fir Sachmangel des Kaufgegenstandes nach Art. 197 OR (vgl.
GUHL/MERZ/KUMMER, OR S. 424, BGE 93 1| 316). Art. 368 OR , der vom "Recht des
Bestellers bei Mangeln" handelt, unterscheidet zwischen Mangeln und sonstigen
Abweichungen vom Vertrag (vgl. Abs. 1: "Leidet das Werk an... Mangeln oder weicht es
sonst... vom Vertrag ab..."). Beide Sachverhalte sind im Ausdruck Mangel enthalten, den
die Ubrigen Bestimmungen der Mangel haftung alein verwenden (vgl. Art. 367 und 369-371
OR). Die Unterscheidung in Art. 368 OR hat daher nur klassifikatorische, nicht rechtliche
Bedeutung (GAUCH, Der Unternehmer im Werkvertrag und seine Haftung fur Mangel des
Werkes, 1974, Nr. 110 S. 39). Es kommt daher nichts darauf an, dass Lehre und
Rechtsprechung (vgl. GUHL/MERZ/KUMMER, a.a.O. S. 424;
OSER/SCHONENBERGER N. 2 zu Art. 368 OR ; REICHEL, ZSR 51/1932 S. 182; BGE
9311 316 ) die Mangel und sonstigen Abweichungen des Werkes vom Vertrag nach Art.
368 OR dem Fehlen vorausgesetzter oder verabredeter Eigenschaften der Kaufsache
gleichstellen (vgl. GAUCH, a.a.0. Nr. 11 1I'S. 40). In beiden Féllen handelt es sich
schlechthin um Mangel, also um nicht richtige Erflllung des Werkvertrages. Zu prifen ist,
ob sich der Besteller eines mangel haften Werkes alternativ auf die Rechtsbehelfe des Art.
368 OR und die allgemeine Schadenersatzklage des Art. 97 OR berufen kann. Dasist zu
verneinen. Art. 368 OR wandelt die Sachleistungsobligation des Unternehmersin
bestimmte Gewahrleistungsanspriiche BGE 100 Il 30 S. 33 (Wandelung, Minderung,



Nachbesserung und Ersatz des Mangelfolgeschadens), wenn der Besteller die gesetzlich
vorgeschriebenen Voraussetzungen (Prifung des Werkes und rechtzeitige Riige des
Mangels) erfullt hat (GAUTSCHI, N. 6 aund ¢ zu Art. 368 OR und 11 b zu Art. 369 OR ;
GAUCH, aa.O. Nr. 526, S. 129, GUHL/MERZ/KUMMER, a.a.0O. S. 340;
NEUENSCHWANDER, Die Schlechterfillung im schweizerischen Vertragsrecht, Diss.
Bern 1971, S. 24, 26 und 86; A. SCHUBIGER, Verhdtnis der Sachgewahrleistung zu den
Folgen der Nichterflllung oder nicht gehdrigen Erfillung, Diss. Bern 1937, S. 37 ff.; R.
FURRER, Beitrag zur Lehre der Gewéhrleistung im Vertragsrecht, Diss. Zurich 1973, S.
34/35; unzutreffend KLAUSER (Die werkvertragliche Mangel haftung und ihr Verhdtnis
zu den algemeinen Nichterfullungsfolgen, Diss. Zurich 1973, S. 132/33), der die Art. 97
und 367 ff. OR aternativ anwenden will, wenn Mangel anspriiche des Bestellersim Sinne
der Art. 369 bis 371 weder untergegangen noch verjahrt sind). Das Obergericht hatte
demnach die streitige Frage, ob der Klager die ihm Ubertragenen Arbeiten vertragsgemass
ausgefuhrt hat, nur dann abzuklaren, wenn der Beklagte den Mangel innert der
vertraglichen Garantiefrist oder nach einer allfalligen spéteren Entdeckung sofort gertigt hat
(Art. 370 Abs. 30R). Die Vorinstanz stellt fest, dass keine der beiden Parteien eine
gemeinsame Priifung des Werkes verlangt hat. Sie schliesst daraus zu Recht, dass es zwei
Monate nach Einreichung der Schlussrechnung (Form. 118 SIA Art. 26 Abs. 5), d.h. am 18.
Mérz 1969, a's vorlaufig abgenommen galt, und dass die von da an laufende (vertragliche)
zweijdhrige Rugefrist bel Einreichung der Berufungsbegriindung vom 24. Januar 1973
abgelaufen war. Im tbrigen rdumt der Beklagte in der Berufungsschrift selber ein, es moge
richtig sein, dass er schon einige Zeit vor jenem Datum von der angeblich vertragswidrigen
Ausfihrung der streitigen Arbeiten Kenntnis gehabt habe. Der Beklagte stellte sich im
kantonalen Verfahren subsidiar auf den Standpunkt, der Kléger habe die angeblich

mangel hafte Ausfiihrung der Arbeiten arglistig verschwiegen, so dass die Riige auch nach
Ablauf der Garantiefrist wahrend zehn Jahren habe erhoben werden kdnnen. Richtig ist,
dass bei arglistiger Verschweigung eines Mangels die Verjahrungsfrist BGE 10011 30 S. 34
fur Anspriche des Bestellers nach Art. 371 Abs. 1 OR - analog Art. 210 Abs. 3 OR - zehn
Jahre seit der Abnahme (réception) des Werkesim Sinne von Art. 371 Abs. 2 OR betrégt
(vgl. BGE 89 11 409 Erw. 2 b). Damit war aber der Beklagte der Pflicht nicht enthoben, den
Mangel sofort nach Entdeckung zu riigen ( Art. 370 Abs. 3OR, VON BUREN, ORI S.
147, GAUTSCHI, N. 10 zu Art. 370 OR ). Nach den Festellungen des angefochtenen
Urteils hat er keinerlel Ausfihrungen dartiber gemacht, wann er den angeblichen Mangel
entdeckt haben will. Das Werk galt somit as genehmigt ( Art. 370 Abs. 30OR ), und die
Vorinstanz brauchte die Behauptung des Beklagten betreffend Arglist, Mangel und
Minderwert des Werks nicht abzuklaren. Dispositiv
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