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Regeste

Regeste Werkvertrag. Verantwortlichkeit des Bestellers fur Mangel wegen Nichtbeachtung
einer Abmahnung des Unternehmers gemass Art. 369 OR? Art. 16 OR ist auf die
Abmahnung nach Art. 369 OR nicht anwendbar. Art. 21 Abs. 2 der SIA-Normen, wonach
die Anzeige schriftlich zu erfolgen hat, ist blosse Ordnungsvorschrift (Erw. 2).
Anforderungen an den Inhalt und die Anbringung der Abmahnung; Bedeutung des
Verhatens von Hilfspersonen beider Teile (Erw. 3). Ermassigung der Ersatzpflicht des
Unternehmers wegen Mitverschuldens des Bestellers bezw. seiner Hilfspersonen.
Verhdtnis zu den Regeln der unechten Solidaritét, Art. 51 OR (Erw. 4). Abwé&gung des
beidseitigen Verschuldens (Erw. 5).

Regeste Contrat d'entreprise. Responsabilité du maitre de |'ouvrage en cas de défauts dus a
I'inobservation d'un avis de I'entrepreneur, dont il est question al'art. 369 CO?L'art. 16 CO
ne sapplique pas al'avis prévu al'art. 369 CO. L'art. 21 al. 2 desnormes S.I.A., selon lequel
I'avis doit étre donné par écrit, est une simple prescription d'ordre (consid. 2). Exigences
relatives au contenu de l'avis et alafagon dont il doit étre donné; portée du comportement
des auxiliaires des deux parties (consid. 3). Réduction de I'obligation de réparer de
I'entrepreneur en raison de la faute concomitante du maitre de I'ouvrage, respectivement de
ses auxiliaires. Portée des régles sur la solidarité imparfaite, art. 51 CO (consid. 4).
Appréciation des fautes repectives (consid. 5).

Regesto Contratto d'appalto. Responsabilita del committente per difetti dovuti alla mancata
osservanza di un parere dell'appaltatore, giustal'art. 369 CO? L'art. 16 CO non si applica al
parere previsto dall'art. 369 CO. L'art. 21 cpv. 2 delle norme SIA, secondo cui il parere
dev'essere dato per scritto, € una semplice prescrizione d'ordine (consid. 2). Requisiti
guanto a contenuto del parere e al modo in cui dev'essere dato: portata del comportamento
di persone ausiliarie delle due parti (consid. 3). Riduzione dell'obbligo di risarcimento
dell'appaltatore per colpa concorrente del committente, rispettivamente di sue persone
ausiliarie. Rapporto con le regole sulla solidarieta imperfetta, art. 51 CO (consid. 4).
Valutazione delle rispettive colpe (consid. 5).

Erwagungen

E.1

Es steht fest, dass die vom Beklagten erstellten Unterlagsbdden mangel haft waren. Streitig
ist dagegen, ob der Beklagte diese Schaden zu verantworten habe, wie die Kl&gerin
behauptet, oder ob er sich geméss seiner Auffassung dieser Verantwortung gestitzt auf Art.
369 OR entschlagen kdnne, wonach die dem Besteller bei Mangelhaftigkeit des Werkes
zustehenden Rechte dahinfallen, wenn er durch Weisungen, die er entgegen den
ausdricklichen Abmahnungen des Unternehmers tber die Ausfihrung erteilte, die Mangel



selbst verschuldet hat.

E.2

a) Die Klagerin hdt mit der Anschlussberufung daran fest, dass eine Haftungsbefreiung des
Beklagten auf Grund von Art. 369 OR ausgeschlossen sei, well er es an der nach BGE 95 11
43 S. 46 Art. 21 Abs. 2 der SIA-Normen erforderlichen schriftlichen Abmahnung habe
fehlen lassen. Art. 21 Abs. 2 der erwéhnten Normen bestimmt: "... Hegt der Unternehmer
irgendwel che Bedenken gegen Anordnungen der Bauleitung oder ihrer Organe, so hat er
der Bauleitung hievon schriftlich Anzeige zu machen." Das Obergericht hat diese
Vorschrift als blosse Ordnungsvorschrift betrachtet, die bezwecke, den Bewelis fir die
erfolgte Anzeige zu erleichtern. Die Kl&gerin vertritt die Auffassung, es handle sich um
eine vertraglich vereinbarte Formvorschrift, von deren Einhaltung die Gultigkeit der
Anzeige abhange. Sie wirft dem Obergericht vor, sein gegenteiliger Entscheid verletze Art.
16 OR , der auch auf einseitige Rechtsgeschéfte, wie Kundigung, Rucktritt, Wahl oder
andere einseitige Erklarungen sinngeméss anwendbar sei, wenn die Vereinbarung der
Parteien fur sie die Schriftform vorsehe. b) Art. 16 Abs. 1 OR bestimmt, wenn fr einen
Vertrag, der vom Gesetz an keine Form gebunden ist, die Anwendung einer solchen
vorbehalten worden sei, werde vermutet, dass die Parteien vor der Erflllung der Form nicht
verpflichtet sein wollen. Art. 16 OR spricht von der fur den Abschluss von Vertragen
vorbehaltenen Form. Dader Vertrag durch Angebot und Annahme zustande kommt, muss
bel vereinbarter Schriftlichkeit jede Partei ihre Erkl&rung (das Angebot bzw. die Annahme)
schriftlich abgeben. Die Bestimmung bezweckt den Schutz der Partei, die zum
Zustandekommen einer rechtlichen Bindung eine Erkl&rung abzugeben hat. Eswird zu
ithrem Schutz vermutet, sie wolle an ihre Willensausserung nur gebunden sein, wenn sie
schriftlich erfolgt. Dieser Grundsatz gilt nach Lehre und Rechtsprechung auch fir die Félle,
wo jemand ein vertraglich eingeraumtes Gestaltungsrecht ausibt, z.B. einen Vertrag
kindigt oder von ihm zurticktritt, von einem Kaufsrecht Gebrauch macht usw. (VON
TUHR/SIEGWART, OR | S. 232; BECKER, OR 2. Aufl., Art. 16 N. 3; VON BUREN, OR
S. 145; BGE 48 11 116 Erw. 1). Durch die Gestaltungserkl&rung formt der Erklarende ein
Rechtsverhdtnis um. Ist fir sie Schriftlichkeit vereinbart, so ist zu vermuten, dass der
Erklérende die sich daraus ergebenden BGE 95 11 43 S. 47 Verpflichtungen und Verzichte
erst auf sich nehmen will, wenn er seinen Willen in der vorbehaltenen Form gedussert hat.
Die Abmahnung im Sinne des Art. 369 OR ist aber ganz anderer Art alsdie
Willensdusserung beim Vertragsschluss oder bei der Auslibung eines Gestaltungsrechtes.
Der Unternehmer nimmt mit ihr keine Pflichten auf sich und verzichtet auch nicht auf
irgendwel che Rechte. Die Abmahnung belastet ihn Gberhaupt in keiner Welse, sondern sie
bezweckt nur, ihn seiner Verantwortung fur allfallige Méngel des Werks zu entheben, die
durch Weisungen des Bestellers verursacht werden konnten. Fur die Vermutung, der
Erklarende wolle erst mit der Erfullung der vereinbarten Form gebunden sein, ist hier kein
Raum. Gegenteilsist zu vermuten, der Abmahnende wolle seiner Verantwortung unter
moglichst leichten V oraussetzungen enthoben sein, also schon vor der Erfullung der
vereinbarten Form. Diese kann nie in seinem Interesse, sondern immer nur in jenem des
Bestellers vereinbart worden sein. Die Form dient also einem andern Zweck als bei

V ertragsschltissen und Gestaltungserklarungen. Sie will im Interesse des Empfangers der
Abmahnung Klarheit Uber die Auffassung und den Willen des Unternehmers schaffen, der
Deutlichkeit und der Beweiserleichterung dienen. Die vereinbarte Form ist hier nicht
vermutetes Gultigkeitserfordernis, sondern esist zu vermuten, dass sie nur um der
Deutlichkeit und des Beweises willen vereinbart wurde. Eine mindliche Abmahnung kann



daher trotz der Vereinbarung der Schriftlichkeit wirksam sein. Daraus folgt, dass Art. 16
OR auf Abmahnungen im Sinne des Art. 369 OR Uberhaupt nicht, auch nicht sinngemass,
anwendbar sein kann. Die Richtigkeit dieser Auffassung wird auch durch die Handhabung
des Art. 21 Abs. 2 der SIA-Normen in der Praxis bestétigt. Wie die Vorinstanz gestiitzt auf
ein Gutachten und auf die Zeugenaussage eines Architekten festgestellt hat, wird die durch
die erwéahnte Bestimmung vorgeschriebene Anzeige in der Regel miindlich gemacht und als
gultig entgegenommen; eine schriftliche Anzeige erfolgt nur in besonders wichtigen Féllen.
Nach den weiteren Feststellungen der Vorinstanz scheuen sich die Unternehmer jedoch,
solche Anzeigen schriftlich zu machen und vor allem, dafir die Form des eingeschriebenen
Briefes zu wahlen (was fur den Nachweis der Erfullung eines Gultigkeitserfordernisses
praktisch unerlésslich wére); BGE 95 11 43 S. 48 dies deshalb, well viele Architekten ein
solches Vorgehen a's anmassend empfinden und der Unternehmer befrchtet, deswegen bei
spateren Auftragen nicht mehr beriicksichtigt zu werden. Mit Recht hat die Vorinstanz es
daher abgelehnt, der Einhaltung einer Verfahrensvorschrift, die in der Praxis von der
Wichtigkeit der in Frage stehenden Angelegenheit abhéngig gemacht wird, die Bedeutung
eines Gultigkeitserfordernisses beizumessen. Zum gleichen Schluss fuhrt auch, dass nach
der Lebenserfahrung Unternehmer und Architekt die Ausfihrung der Arbeiten im einzelnen
meist an Ort und Stelle, auf dem Bauplatz, besprechen, und dass bel dieser Gelegenheit auf
alfdlige, im Lauf der Arbeit auftretende Schwierigkeiten hingewiesen wird, Mangel
gertigt, Anderungen angeordnet werden usw. Die Zustellung einer eingeschriebenen
schriftlichen Bestétigung Uber Punkte, die bei der miindlichen Besprechung geregelt
worden sind, kann vom Empfanger mit einigem Recht als Misstrauenskundgebung
empfunden werden und der gedeihlichen Zusammenarbeit zwischen Unternehmer und
Bauleitung abtraglich sein. Endlich ist auch zu berticksichtigen, dass die Unternehmer, vor
allem die Inhaber von kleinen und mittleren Betrieben, Handwerker sind, denen die
Gewandtheit im schriftlichen Ausdruck haufig fehlt. Es wére lebensfremd, die Gltigkeit
der im Laufe der Arbeiten zwischen einem Unternehmer und dem Bauherrn oder seinem
Vertreter getroffenen Abmachungen von Férmlichkeiten abhéngig zu machen, diein der
Praxis nur ausnahmswei se befolgt werden, weil ihre strikte Einhaltung ein reibungsl oses
Zusammenarbeiten geféhrden wirde. Esist daher der Vorinstanz beizupflichten, dass die
von Art. 21 Abs. 2 der SIA-Normen geforderte Anzeige nicht schriftlich erfolgen muss, um
gultig zu sein.

E.3

a) Nach den Feststellungen des Obergerichts dusserte sich der Vorarbeiter des Beklagten,
Mdller, vor dem Beginn der Arbeiten fir die Unterlagsbtden gegentiber dem von den
Architekten mit der ortlichen Bauleitung beauftragten Bautechniker Dick, "es sei eine
schwache Sache, auf eine 8 mm-Korkmatte einen nur 3 - 3,5 cm dicken Uberzug zu
machen, das sal heikel". Dick erkléarte jedoch, das gehe ihn nichts an, es werde so gemacht,
wie er es angeordnet habe. Den Vorschlag Millers, durch eine Verstarkung des Uberzugs
das Niveau desBGE 95 11 43 S. 49 Bodensum 1 - 1,5 cm zu erhdhen, lehnte Dick mit der
Begrundung ab, das gehe nicht wegen der Turen, an denen die Zargen damals schon gesetzt
waren. Das Obergericht hat diese Ausserungen Mlllers als deutliche Warnung bewertet, die
vorgesehene Ausfihrung konnte zu Schaden fuhren, die sich durch die Héherlegung des
Bodens abwenden liessen. Es hat a'so angenommen, die erforderliche Anzeige sel an sich
erfolgt. Anschliessend fuhrt es dann aber aus, das Verhalten des Baufiihrers Dick habe
Muller gezeigt, dass jener sich Uber die Tragweite der Bedenken Miillers nicht
Rechenschaft gab und daher die Warnung nicht an die Architekten weiterleiten werde.



Mller hétte deshalb selber oder durch Vermittlung seines Arbeitgebers, des Beklagten,
daf ir sorgen missen, dass die Bauleitung von der Gefahrlichkeit der Lage Kenntnis erhalte.
Dazu sal er insbesondere verpflichtet gewesen, weil es sich um die Anwendung eines vom
Unternehmer selber erprobten und hergestellten und von ihm entsprechend angepriesenen
Sondererzeugnisses gehandelt habe. In Wirdigung der gesamten Umsténde ist das
Obergericht zum Schluss gelangt, der Beklagte werde durch die an sich ordnungsgemass
erfolgte Abmahnung seines Vorarbeiters von der Verantwortung nicht befreit, weil er eine
Benachrichtigung der Architekten unterlassen habe, die angesichts des uneinsichtigen
Verhaltens des ortlichen Bauleiters geboten gewesen wére. Der Beklagte macht mit der
Berufung geltend, er habe seiner Abmahnungspflicht gentigt und sei damit von jeder
Haftung befreit. Fur das fehlerhafte Verhalten des Vertreters des Bestellers habe er nicht
einzustehen. b) Nach den Feststellungen des Obergerichts sind die Unterlagsboden des
Beklagten eine von diesem ausgearbeitete und erprobte Konstruktion. In einem solchen
Falle hat der Unternehmer mit ganz besonderer Sorgfalt dartiber zu wachen, dass sein
Erzeugnis in zweckentsprechender Weise verwendet wird. Man kann sich fragen, ob der
Beklagte nicht mit Ricksicht hierauf schon bel der Einreichung seines Angebots hétte
prifen mussen, ob die Eingabebedingungen eine einwandfreie Ausfihrung des Werkes
Uberhaupt gestatteten. Zwar wusste er nach den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz
beim Abschluss des Vertrages noch nicht, welchem Zwecke die Rdumlichkeiten zu dienen
hatten, die mit seinen Unterlagsbdden ausgestattet werden sollten. Er konnte aber nicht
annehmen, die Klagerin, BGE 95 Il 43 S. 50 ein gewerbliches Unternehmen, wolle an der
Badenerstrasse, aso in einem ausgesprochenen Industriequartier, nur ein Wohngebaude
erstellen. Auf jeden Fall war es seine Pflicht, sich vor Beginn der Arbeiten an Ort und Stelle
zu vergewissern, ob die vorgesehenen Unterlagsboden der Zweckbestimmung der
Raumlichkeiten entsprachen. Uberliess er dies seinem Vorarbeiter Milller, so hat er nach
den Grundsétzen Uber die Haftung fir Hilfspersonen ( Art. 101 OR ) fir dessen Verhalten
einzustehen, als ob es sein eigeneswére (BGE 5311 240, BGE 70 11 221, BGE 8211 534,
BGE 8511 271, BGE 90 Il 21 oben, BGE 92 11 18 Erw. 3). c) Art. 369 OR verlangt zwar
keine schriftliche Anzeige; er schreibt aber eine ausdriickliche Abmahnung (avis formel,
espresso parere) vor. Die Abmahnung muss mit andern Worten bestimmt, klar und deutlich
sein und dem Besteller unmissverstandlich zum Bewusstsein bringen, dass bei der vonihm
angeordneten Ausfihrung nach der Auffassung des Unternehmers moglicherweise Schaden
auftreten konnten und dass der Besteller daher, wenn er auf seinen Anordnungen beharre,
die damit verbundenen Gefahren auf sich nehme und den Unternehmer seiner Haftung
entbinde. Ob die Ausserungen des Vorarbeiters Miiller gegeniiber dem Baufiihrer Dick den
Anforderungen an eine rechtswirksame Abmahnung gentigten, wie die V orinstanz
grundsétzlich annimmit, ist fraglich. Mller hat wohl Bedenken gedussert, ob der
vorgesehene Zementiberzug von 3 - 3,5 cm Dicke ausreiche, und er hat vorgeschlagen, ihn
1- 1,5 cmdicker zu machen. Auf die Ablehnung Dicks hin hat er indessen an seinem
Einwand nicht festgehalten, sondern die Arbeit in der vorgeschriebenen Weise ausgefiihrt.
Angesichts dieses Verhaltens durfte Dick an der Begriindetheit der von Mller gedusserten
Auffassung zweifeln, da doch die Dicke des Zementiiberzuges von den Architekten in den
Eingabebedingungen vorgeschrieben und vom Beklagten bel der Einreichung seines
Angebots nicht beanstandet worden war. Unter diesen Umstanden ist esfraglich, ob Dick
die vom Vorarbeiter MUller gedusserten Bedenken notwendigerweise als eine vom
Unternehmer ausgehende Willenskundgebung auffassen konnte und musste, dass er die
Verantwortung fur die vorgeschriebene Ausfihrung ablehne. Der Unternehmer gentigt



seiner Pflicht nicht, wenn er sich um die Ausfiihrung der Arbeit nicht kimmert, und sich
dann, wenn Schéaden auftreten, auf eine Bemerkung seinesBGE 95 11 43 S. 51 Vorarbeiters
gegentber einem Angestellten des Architekten beruft, selbst wenn sich diese Bemerkung
spéter al's begriindet herausstellt. Es kann jedoch offen bleiben, ob nicht schon aus diesem
Grunde die Haftung des Beklagten grundsétzlich zu bejahen sei. Denn auf jeden Fall ist der
Vorinstanz darin beizupflichten, dass der Unternehmer angesichts der ablehnenden Haltung
des Baufuhrers Dick daftr sorgen musste, dass seine Abmahnung an die Stelle gelange, die
ihre Tragweite richtig einzuschétzen vermochte. Nicht nur die Sondervorschrift des Art.
369 OR, sondern schon die durch Art. 364 dem Unternehmer auferlegte allgemeine
Sorgfaltspflicht gebot dem Beklagten, die Unzulénglichkeit der vorgesehenen Ausfihrung
dem zusténdigen Vertreter des Bestellers, d.h. dem Architekten, zur Kenntnis zu bringen
und sich nicht damit zu begniigen, gegeniiber einem untergeordneten Angestellten
desselben Bedenken zu @ussern. Da nach den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz
klar ersichtlich war, dass der Bauftihrer Dick die Tragweite dieser Bedenken nicht erfasste
und sie daher nicht weiterleiten werde, hatte der Beklagte seinerseits daflr zu sorgen, dass
dies geschehe. Die vertraglich vorgesehene Schriftlichkeit der Abmahnung ist zwar nicht
Gultigkeitserfordernis, aber sie beruht offenbar auf dem Gedanken, dass eine schriftliche
Anzeige, die vom Unternehmer selber, nicht nur von seiner Hilfsperson, ausgeht und an den
Architekten gerichtet ist, diesen auch personlich erreicht, was bei einer bloss mundlichen
Abmahnung nicht so sicher ist. Wollte sich der Beklagte mit einer bloss mindlichen
Anzeige begntigen, was er an sich durfte, so hatte er dafiir zu sorgen, dass sie gleich
wirksam sai wie eine schriftliche Anzeige und dass sie dem verantwortlichen Architekten
zur Kenntnis komme. Unterblieb die gebotene Benachrichtigung, weil der Vorarbeiter des
Beklagten weder selber das N6tige vorkehrte, noch seinen Arbeitgeber von der
uneinsichtigen Haltung des Baufhrers unterrichtete, so hat jener, wie bereits ausgef iihrt
wurde, auf Grund von Art. 101 OR die Folgen daraus auf sich zu nehmen. d) Die
vorstehende Betrachtungsweise drangt sich auch deshalb auf, weil an das von Art. 369 OR
aufgestellte Erfordernis einer ausdriicklichen Abmahnung ein strenger Massstab anzulegen
ist. Die Tétigkeit des Unternehmersim Werkvertrag BGE 95 11 43 S. 52 beschrankt sich
nicht auf die Lieferung von Material und die Leistung von Arbeit; er hat ein Werk zu
erstellen, fir dessen tadellose Ausfiihrung er einstehen muss. Er kann sich daher nicht
gleich dem Angestellten im Dienstvertrag zu seiner Entlastung darauf berufen, er habe sich
an die ihm gegebenen Weisungen gehalten. Erteilt ihm der Besteller Weisungen, die er as
verfehlt erachtet, so ergibt sich fur ihn ein Konflikt zwischen seiner wesentlichen Pflicht,
ein tadelloses Werk zu liefern, und der Pflicht, sich an die Weisungen des Bestellers, bzw.
des Architekten, zu halten. Der sorgféltige Unternehmer hat alles vorzukehren, was zur

L 6sung dieses Konfliktes erforderlich ist. €) Der Hauptantrag des Beklagten auf ganzliche
Klageabweisung ist daher zu verwerfen.

E.4

a) Das Obergericht hat die Ersatzpflicht des Unternehmers mit Ricksicht auf die vom
Architekten angeordnete Fehlkonstruktion und auf das Verhalten des BaufUhrers Dick um
40% ermassigt. Die Klagerin wendet mit der Anschlussberufung ein, diese Herabsetzung
verletze die Art. 51, 144 und 44 OR . Sie stellt das Verschulden ihres Architekten und
seines Baufuhrers nicht in Abrede, macht aber geltend, der Unternehmer und der Architekt
seien ihr gegentiber nach den Grundsétzen Uber die unechte Solidaritat
(Anspruchskonkurrenz) jeder fr den ganzen Schaden haftbar. b) Die Kl&gerin hat diesen
Standpunkt im kantonalen V erfahren nicht eingenommen. Sieist dazu erst durch die



Ausfuhrungen im Urteil des Obergerichts veranlasst worden. Entgegen der Auffassung des
Beklagten handelt es sich dabei jedoch nicht um ein unzul ssiges neues V orbringen,
sondern um eine zusdétzliche rechtliche Begriindung der von der Kl&gerin von Anfang an
verfochtenen Auffassung, dass eine Erméassigung der Haftung des Beklagten nicht
vorzunehmen sai. c) Geméss Art. 44 OR , der nach Art. 99 Abs. 3 OR auch auf die
vertragliche Haftung sinngemass anwendbar ist, kann der Richter die Ersatzpflicht
ermassigen, wenn Umstande, fur die der Geschadigte einstehen muss, auf die Entstehung
des Schadens eingewirkt haben. Es fragt sich somit, ob die Klagerin als Bestellerin fir das
Verhalten ihres Architekten einzustehen habe. Nach den Feststellungen der Vorinstanz hat
Architekt BGE 95 Il 43 S. 53 Grunder vom Bureau Debrunner & Blankart geméss dem
Vertrag und den darin anwendbar erklarten SIA-Normen "den Bauherrn”, d.h. die Kl&gerin,
von der Offerteinholung an gegentiber den Unternehmern vertreten. Der Architekt trat
somit nach dem klar ausgedriickten Willen der Kl&gerin an deren Stelle fur alle mit der
Erstellung des Werks zusammenhangenden Fragen, insbesondere auch in bezug auf die
Erflllung der Verpflichtungen und Obliegenheiten, die das Gesetz oder der Vertrag dem
Besteller auferlegen. Zu den Umstadnden im Sinne von Art. 44 OR gehdrt aber nicht nur das
eigene Verhalten des Geschéadigten, sondern auch das Verhalten jeder Hilfsperson, der er
die Erfullung einer Vertragspflicht Ubertragen hat ( Art. 101 OR ). Auf die Natur des
Rechtsverhdltnisses zwischen dem Geschéadigten und seiner Hilfsperson kommt dabei
nichts an. Dieses kann z.B. ein Auftrag, ein Dienstvertrag oder ein Werkvertrag sein. Der
Begriff der Hilfsperson ist nach der Rechtsprechung sodann weit auszulegen. So wurde in
BGE 82 11 533 Erw. 5 der Kéufer einer vermieteten Liegenschaft als Hilfsperson des
Verkaufers fur die Erfullung des von diesem abgeschl ossenen und dem Ké&ufer
uberbundenen Mietvertrages betrachtet. Im vorliegenden Falle war der Architekt mit der
Ausarbeitung der Plane, der Vergebung der Arbeiten an die einzelnen Unternehmer und der
Uberwachung der Bauausfilhrung beauftragt; er war somit den Unternehmern gegeniiber
der alein zustandige Vertreter des Bauherrn. Es steht daher ausser Zweifel, dass er diesen
den Unternehmern gegentiber durch sein Verhalten verpflichtete. Hétte der Unternehmer
Hofer dem Architekten eine ausdriickliche schriftliche Anzeige zugestellt, er lehne die
Verantwortung fur die Ausfuhrung der ihm vorgeschriebenen Konstruktion ab, so wéren die
Schadensfolgen der ihm durch den Architekten erteilten Weisungen unzweifelhaft von der
Klé&gerin zu tragen und der Beklagte seiner Verantwortung enthoben gewesen. Nichts
anderes kann gelten fir ein Verhalten des Architekten, das zwar den Unternehmer von
seiner Haftung nicht vollig zu entlasten vermag, aber doch zur Entstehung des Schadens
beigetragen hat. Die Kl&gerin muss sich daher Art. 44 OR entgegenhalten lassen. Das steht
entgegen der Meinung der Kl&gerin keineswegs im Widerspruch mit den Grundsétzen tiber
die Solidarhaftung mehrerer Schuldner bei sogenannter unechter Solidaritét oder BGE 95 11
43 S. 54 Anspruchskonkurrenz. Bei dieser wird zwar die Haftung eines Schadigers
gegentber dem Geschadigten grundsétzlich nicht dadurch vermindert, dass fur den gleichen
Schaden noch ein Dritter einzustehen hat ( BGE 93 11 322 ). Diese Regel gilt jedoch nicht
ausnahmslos. Ist der Dritte gleichzeitig Hilfsperson des Geschéadigten in dessen
Vertragsverhdtnis zum belangten Schadiger, und muss sich daher der Geschadigte das
Verhalten dieses Dritten gemass Art. 101 OR als eigenes Verhalten anrechnen lassen, so
kann dem belangten Schadiger nicht verwehrt sein, sich zu seiner teilweisen Entlastung auf
einen Umstand zu berufen, der al's Selbstverschulden des Geschéadigten zu werten ist. Bel
dieser Sachlage kann offen bleiben, ob die Haftung des Beklagten nicht auch deswegen
einzuschranken wére, weil sein Verschulden durch das mitwirkende Verschulden des



Dritten, also des Architekten, gemindert werde. Art. 144 OR , den die Vorinstanz nach der
Ansicht der Kl&gerin ebenfalls verletzt haben soll, félt schon deswegen ausser Betracht,
weil er echte Solidaritét voraussetzt.

E.5

Der Beklagte beantragt mit seinem Eventual begehren zur Hauptberufung, den
Mitverschuldensabzug zu Lasten der Klagerin von 40% auf 70% zu erhdhen. Auf welchen
Betrag dieser Abzug festzusetzen sai, ist eine Frage des richterlichen Ermessens. In dieses
darf das Bundesgericht nur eingreifen, wenn der kantonale Richter den Ermessensbegriff
verkannt hat, indem er sich von Gesichtspunkten hat leiten lassen, die richtigerwel se ausser
Betracht zu bleiben hatten, oder wenn er den Rahmen des zul &ssigen Ermessens
offensichtlich Uberschritten hat ( BGE 89 Il 62 ). Ein Mangel dieser Art haftet dem
angefochtenen Entscheid nicht an. Dem Unternehmer und seiner Hilfsperson, dem
Vorarbeiter Mller, gereicht zum Verschulden, dass sie es an elner ausreichenden
Abmahnung gegentber der Kl&gerin bzw. dem sie vertretenden Architekten fehlen liessen,
obwohl sie die Unzulanglichkeit der vorgeschriebenen Ausfiihrung der Unterlagsbdden
erkannten. Dem Architekten der Kl&gerin und damit dieser selbst fallt ausser dem
uneinsichtigen Verhalten des Baufuhrers die Wahl einer ungeeigneten Konstruktion zur
Last, die er vorschrieb, ohne sich bei dem mit der Arbeit betrauten Fachunternehmer zu
erkundigen, ob sie den bei einem Geschéaftshaus zu erwartenden Ansprichen gentige. BGE
9511 43 S. 55 Esist somit beim Architekten und beim Unternehmer der gleiche Mangel an
Sorgfalt bei der Festsetzung der Dicke des Zementlberzuges festzustellen, und tberdies
liegt bel beiden ein Verschulden ihrer Angestellten vor, die, obwohl sie den unterlaufenen
Fehler erkannten bzw. erkennen mussten, die zur Abwendung des Schadens gebotenen
Massnahmen versaumten. Das beiderseitige Verschulden ist ungefahr gleichwertig, wobei
aber immerhin dasjenige des Unternehmers al's etwas ausgepragter erscheint: Seine
Hauptverpflichtung ging auf die Lieferung eines Werkes, das der vorgesehenen
Zweckbestimmung genlgte; es war daher in erster Linie seine Sache, fur eine einwandfreie
Ausfuhrung der Unterlagsbdden zu sorgen, zumal es sich dabel um eine von ihm selber
ausgearbeitete Konstruktion handelte, fir deren Ausfihrung er sich als Spezialist anpries.
Die vom Obergericht vorgenommene Haftungsaufteilung lésst sich daher objektiv
rechtfertigen, weshalb das Bundesgericht keinen Anlass hat, an ihr etwas zu andern.
Dispositiv
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