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Regeste

Regeste Umfang der Rechtskraft des Entscheides Uber die Pflicht zur Leistung eines
Kostenvorschusses fir die Mangel beseitigung im Rahmen eines Werkvertrages. Umfang
der Rechtskraftwirkung des V orschussprozesses. Das Kostenvorschussurtell schliesst im
Abrechnungsprozess weder die Riickforderung eines zu hohen Kostenvorschusses noch die
Nachforderung der noch nicht gedeckten Kosten aus (E. 3).

Regeste Etendue de I'autorité de la chose jugée de la décision sur e devoir de fournir une
avance de frais pour I'élimination des défauts dans le cadre d'un contrat d'entreprise.
Etendue de I'autorité de la chose jugée du procés portant sur I'avance. Le jugement d'avance
desfrais n'exclut, dans le procés sur le décompte, ni larestitution d'une avance des colts
trop élevée ni le recouvrement des frais non encore couverts (consid. 3).

Regesto Estensione dell'autorita di cosa giudicata della decisione sul dovere di fornire un
anticipo dei costi per I'eliminazione dei difetti nel quadro di un contratto d'appalto.
Estensione dell'autorita di cosa giudicata della procedura concernente |'anticipo. |1 giudizio
sull'anticipo dei costi non esclude, nella procedura concernente il conteggio, né la
restituzione di un anticipo troppo elevato né il recupero dei costi non ancora coperti (consid.
3).

Erwagungen

E.31

Die Vorinstanz erwog, nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ( BGE 128 |11 416 E.
4.2.2 S. 418) habe der Besteller nach durchgeftihrter Ersatznachbesserung tber die Kosten
abzurechnen und dem Unternehmer einen allfalligen Uberschuss zuriickzuerstatten. Eine
alféllige Nachforderung sei ausgeschlossen, wenn Uber den Umfang der
Nachbesserungsarbeiten "im Detail bereits entschieden" worden sei und insofern eine "res
iudicata" vorliege. Entsprechend priifte sie, ob im Kostenvorschussurteil im Sinn dieser
Rechtsprechung Uber den Umfang der Nachbesserungsarbeiten im Detail bereits
entschieden wurde. Sie bgjahte dies, denn aus den Erwégungen ergebe sich, dass sie sich
mit den einzelnen Positionen im Detail (Hervorhebung durch die Vorinstanz) befasste, gar
ein Beweisverfahren durchgefiihrt und mehrere Gutachten - darunter ein 6konomisches -
eingeholt wurden, die Klage im Mehrbetrag abgewiesen wurde, die Parteien sich dazu
aussern konnten, beim Vorschuss eine Reserve (20 %) eingerechnet wurde und eine
Ruckzahlungspflicht fur den nicht beanspruchten Tell der Bevorschussung, jedoch
umgekehrt keine Nachzahlungspflicht bei allfalliger Uberschreitung des bevorschussten
Betrages festgehalten wurde. BGE 141 |11 257 S. 259

E.3.2



Eine abgeurteilte Sache liegt vor, wenn der streitige Anspruch mit einem schon
rechtskraftig beurteilten inhatlich identisch ist. Die Identitdt von prozessualen Anspriichen
wird nach den Klageantrdgen und dem behaupteten L ebenssachverhalt, d.h. dem
Tatsachenfundament, auf das sich die Klagebegehren stiitzen, beurteilt (BGE 139 111 126 E.
3.2.3 S. 131 mit Hinweisen). Die Rechtskraftwirkung tritt nur soweit ein, als tber den
geltend gemachten Anspruch entschieden worden ist. Inwieweit dies der Fall ist, ergibt die
Auslegung des Urteils, zu welcher dessen ganzer Inhalt heranzuziehen ist. Zwar erwéchst
der Entscheid nur in jener Form in Rechtskraft, wie er im Urteilsdispositiv zum Ausdruck
kommt ( BGE 123111 16 E. 2a S. 18; Urteil des Bundesgerichts 4C.233/2000 vom 15.
November 2000 E. 3a; MAX KUMMER, Das Klagerecht und die materielle Rechtskraft im
schwei zerischen Recht, 1954, S. 113), doch ergibt sich dessen Tragweite vielfach erst aus
einem Beizug der Urteilserwéagungen. Insoweit konnen dieselben préjudizielle Bedeutung
erlangen. Lediglich im Ubrigen haben die tatsichlichen Feststellungen und die rechtlichen
Erwégungen eines Entscheids in einer anderen Streitsache keine bindende Wirkung (so
BGE 123111 16 E. 2a S. 18f.).

E.33

Der Anspruch auf Ersatzvornahme ((Art. 366 Abs. 2 OR ; vgl. auch Art. 98 Abs. 30R ) ist
eine Modifikation des ursprunglichen Erfullungsanspruchs auf Leistung, beziehungsweise
Nachbesserung durch den Unternehmer selber. Der daraus fliessende Anspruch des
Bestellers auf Kostenersatz ist daher ein Aufwendungs- und kein Schadenersatz ( BGE 126
[11 230 E. 7alaa S. 233; Urteil des Bundesgerichts 4A 556/2011 vom 20. Januar 2012 E.
2.4; PETER GAUCH, Der Werkvertrag, 5. Aufl. 2011, S. 649 f. Rz. 1714 und S. 685 Rz.
1825; a.A. [Schadenersatzl THEODOR BUHLER, Ziircher Kommentar, 3. Aufl. 1998, N.
150 zu Art. 368 OR ; FRANCOIS CHAIX, in: Commentaire romand, Code des obligations,
Bd. I, 2. Aufl. 2012, N. 53 zu Art. 368 OR ). Der Kostenvorschussist daher ein
vorweggenommener Aufwendungsersatz fur die Kosten der Ersatzvornahme und somit eine
weitere Anderung des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs (ALFRED KOLLER,

Mangel beseitigung durch Ersatzvornahme, in: Haftung fir Werkméngel, 1998, S. 1 ff., 19;
MARTHA NIQUILLE-EBERLE, Probleme rund um die Ersatzvornahme, insbesondere die
Bevorschussung der Kosten, in: Neue und alte Fragen zum privaten Baurecht, 2004, S. 63
ff., 77 Rz. 22; GAUCH, a.a 0., S. 682 Rz. 1818). Schreitet der Besteller zur
Ersatzvornahme ohne Vorschuss, wozu er auch ohne richterliche Erméchtigung befugt ist
BGE 141 111 257 S. 260 ( BGE 107 11 50 E. 3S. 55f.; BGE 136 |11 273 E. 2.4 S. 276 mit
Hinweis, aA. GAUCH, aa0., S. 683 Rz. 1819 ff.) muss er nach getétigter

Mangel beseitigung im Ruckerstattungsprozess gegen den Unternehmer sowohl den
grundsétzlichen Anspruch auf Ersatzvornahme wie die Berechtigung des konkret getatigten
Aufwands nachweisen. Klagt er aber zuerst auf Leistung eines Vorschusses und kommt es
nach der Méangel beseitigung zum Streit Uber die Kostenabrechnung, umfassen

V orschussprozess und Abrechnungsprozess in zwei Schritten denselben Inhalt, der im
Ruckerstattungsprozess in einem Schritt erfolgt. Daraus folgt, dass die Hauptfrage des

V orschussprozesses, das Bestehen des Anspruchs auf Ersatzvornahme und damit des

V orschussanspruchs, im Abrechnungsprozess nicht mehr in Frage gestellt werden kann
(NIQUILLE-EBERLE, a.a0., S. 95f. Rz. 57). Die Hohe der Kosten ist dagegen nur
insoweit Gegenstand des V orschussprozesses, als darin in Bezug auf den

L ebenssachverhalt, auf den sich das V orschussbegehren stiitzt, definitiv Gber die Hohe des
V orschusses entschieden wird. Bezlglich der Hohe der tatséchlichen Kosten, diein diesem
Zeitpunkt noch gar nicht aufgelaufen sind und fr die am Ende Ersatz geschuldet ist,



entfaltet das Urteil keine Rechtskraft (vgl. das analoge Problem bei der Ersatzvornahme
nach Art. 343 Abs. 1 lit. e ZPO ). Daran andert sich nichts, wenn die Abschétzung der
mutmasslichen Kosten nicht auf blossen Offerten etc., sondern wie vorliegend auf
Gutachten beruhte. Vorschiisse sind Akonto-Zahlungen, die definitionsgemass unter dem
Vorbehalt definitiver Kostenliquidierung geleistet werden. Das Kostenvorschussurteil
schliesst demzufolge im Abrechnungsprozess weder die Riickforderung eines zu hohen

K ostenvorschusses durch den Unternehmer noch die Nachforderung der noch nicht
gedeckten Kosten durch den Besteller aus (ebenso: NIQUILLE-EBERLE, aa.O., S. 98 Rz.
62; ROGER BRANDLI, Die Nachbesserung im Werkvertrag, 2007, S. 302 Rz. 936; JURG
NIKLAUS, Das Recht auf Ersatzvornahme gemass Art. 366 Abs. 2 OR , 1999, S. 133 Rz.
3.47.Vgl. aber ALFRED KOLLER, Berner Kommentar, 1998, N. 581 zu Art. 366 OR und
GAUCH, aa.0., S. 682 Rz. 1818, die beide nur die Riickerstattung des Uberschusses
erwahnen). Entgegen der Vorinstanz ist daher kein massgebliches Kriterium, dassim
Kostenvorschussurteil lediglich eine Ruckzahlungspflicht der Besteller fir den nicht
beanspruchten Teil der Bevorschussung festgehalten wurde, jedoch nicht umgekehrt eine
Nachzahlungspflicht der Unternehmerin. Ebensowenig ist von Bedeutung, dass beim
Vorschuss eine Reserve einberechnet wurde. Dass es zuldssig ist, eine Reserve im Rahmen
der Schétzung zu beriicksichtigen, hangt vielmehr damit BGE 141 111 257 S. 261
zusammen, dass mit dem Kostenvorschussurteil rechtskréftig tiber den Anspruch auf
Vorschuss entschieden und daher gestiitzt auf den bereits beurteilten L ebenssachverhalt
eine erneute Einforderung eines weiteren Kostenvorschusses ausgeschl ossen ist
(NIQUILLE-EBERLE, aa.0., S.98f. Rz. 63f.; BRANDLI, aa0., S. 300 f. Rz. 933; aA.:
KOLLER, Berner Kommentar, a.a.O., N. 580 zu Art. 366 OR mit Hinweis auf deutsche

L ehre und Rechtsprechung; NIKLAUS, aa.0., S. 132 f. Rz. 3.44). Die Vorinstanz
begrindete die von ihr angenommene Bindungswirkung des K ostenvorschussurteils vor
allem damit, dass sie sich mit den einzelnen Positionen "im Detail befasst” habe. Sie stuitzt
sich dabei auf die Formulierung in BGE 128 I11 416 E. 4.2.2, dass "eine Nachforderung
ausgeschlossen™ sai, "wenn wie im vorliegenden Fall Gber den Umfang der
Nachbesserungsarbeiten im Detail bereits entschieden wurde und insofern eine 'res iudicatal
vorliegt". Diese Formulierung ist in der Tat missverstéandlich. Im Sachverhalt von BGE 128
[11 416 war die Unternehmerin gemass Werkvertrag verpflichtet, das Dach einer
Industriehalle auf eine bestimmte Art zu beschichten, ndmlich mit dem Produkt "F.". Das
Dach erwies sich in der Folge als nicht dicht; eine Nachbesserung mit dem vertraglichen
Produkt "F." war aber nicht mehr moglich. Umstritten war vor allem, ob die Bestellerin
berechtigt war, die Reparaturen durch einen Dritten mit dem Produkt "G." durchfihren zu
lassen und dafUr einen Kostenvorschuss zu verlangen. Das Bundesgericht stellte fest, dass
die Bestellerin einen Nachbesserungsanspruch auf eine Neubeschichtung mit dem
(erheblich teureren) Produkt "G." habe. Der rechtskréftig beurteilte Anspruch auf
Ersatzvornahme beinhaltete also bereits die (umstrittene) Art der Sanierung. Mit der
zitierten Formulierung wurde klargestellt, dass die Methode der Sanierung bei der
Abrechnung der Kosten nicht mehr in Frage gestellt werden kann (ebenso:
NIQUILLE-EBERLE, a.a.0., S. 96 ff. Rz. 60 ff. mit Hinweis auf entsprechende deutsche
Lehre; BRANDLI, aa0., S. 301 Rz. 934). Beruht die Schatzung des K ostenvorschusses
sodann auf detaillierten Abklarungen, z.B. einem entsprechenden Gutachten, begrindet dies
wie erwahnt zwar keine Bindungswirkung, jedoch kénnen sich daraus erhéhte
Substanziierungsanforderungen ergeben hinsichtlich der Begriindung der Abweichung vom
vorgeschossenen Betrag. Die Vorinstanz ging somit zu Unrecht davon aus, eine



Nachforderung sei zufolge Rechtskraft des V orschussurteils grundsétzlich ausgeschlossen.
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