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Regeste

vorsorgliche Beweisfiihrung | Bewelssicherung

Erwagungen

E.1l

Es sei eine sachversténdige Person zur Prifung des Werkes mit den Projektnamen

»E. [...], () mit Bezug auf die Dichtigkeit der Unterniveaugaragen (Wande,
Boden, Zufahrtsrampen, Lift- und Lichtschéachte) des Stid-, Zwi- schen- und Towertrakts
(inkl. Differenzierung zwischen stati- schen und nicht-statischen Rissen), (b) mit Bezug auf
Einhaltung der vertraglich mit 36 cm (+/- 12 mm) vereinbarten Dicke der Decken tber den
Unterniveaugaragen des Stid- und Zwischentrakts, und (c) mit Bezug auf die Hohen- bzw.
Tiefenabweichungen [ ...von ver- traglichen in Schalungsplénen festgel egten
Nivellierungen] und zur Erstellung eines schriftlichen Gutachtens inkl. Beurkundung des
Befundes hinsichtlich der obgenannten Punkte zu bezeichnen.

E.2

Es sel der Gesuchsgegnerin eine Frist bis zum 31. Mérz 2013, even- tualiter bis zu einem
vom Gericht vorgegebenen Termin, anzuset- zen, um die vom Sachverstandigen gemass
Rechtsbegehren 1 fest- gestellten Méngel nachzubessern, unter der Androhung, dass bei
vollsténdig oder teilweise unbenitztem Ablauf der Frist dannzumal noch offenen
Nachbesserungsarbeiten auf Gefahr und Kosten der Gesuchsgegnerin einem Dritten
Ubertragen werden (Ersatzvornah- me). 2a [ Subeventualiter Nachbesserung nach
Mangelfeststellungen in ein- gereichtem Gutachten].

E.3

Alles unter Kosten- und Entschédigungsfolgen (zuziglich MwSt.) zu Lasten der
Gesuchsgegnerin. Der Einzelrichter erdffnete fur den ersten, sich auf Art. 367 Abs. 2 OR
und den zweiten, auf Art. 366 Abs. 2 OR stlitzenden Antrag zwei separate Dossiers (ZES
2012 172aund 172b). Die C. AG nahm zum Gesuch am 28. Januar 2013 Stellung
und machte unter anderem geltend, Art. 366 OR beziehe sich auf die Zeit wahrend der
Ausfihrung des Werks und Art. 367 auf die Zeit nach Ablieferung des Werks, weshalb sich
die Gesuchsgegnerin nicht

Kantonsgericht Schwyz 3 gleichzeitig auf beide Normen stiitzen konne (Vi-act. 11). Nach
Eingang von Gutachten und Gutachtenserganzungen setzte der Einzelrichter der Gesuch-
stellerin Frist zur Substantiierung und Spezifizierung der innert anzusetzender Frist
nachzubessernden Méangel an (Vi-act. GA 137), worauf die Gesuchstel- lerin am 21. Juli
2016 ein 287-seitige ,, Substantiierungsschrift” einreichte (Vi- act. 11 in separatem Ordner).
Dazu nahm die Gesuchsgegnerin am 5. Sep- tember 2016 Stellung und beantragte eine



Kurzung der ,, Substantiierungs- schrift*, eventualiter eine Verlangerung der Frist zur
Stellungnahme (Vi- act. GA 149). Der Einzelrichter nahm der Gesuchsgegnerin in der
Folge die Frist zur Stellungnahme ab und gewahrte der Gesuchstellerin das rechtliche
Gehor namentlich zur Frage der sachlichen Zustandigkeit zur Fristansetzung nach Art. 366
Abs. 2 OR (Vi-act. GA 150). Die Gesuchstellerin nahm am

E.6

Oktober 2016 Stellung (Vi-act. GA 154). 2. Mit Verfigung vom 25. November 2016
schrieb der Einzelrichter das Verfahren um vorsorgliche Beweisfihrung ab (Dispositivziff.
1lit. @) und trat auf das Gesuch um Fristansetzung fur Nachbesserungsarbeiten unter
Andro- hung der Ersatzmassnahme infolge fehlender sachlicher Zustandigkeit nicht ein
(Ziff. 1 lit. b). Die Gesuchstellerin erhob gegen diese Verfligung rechtzeitig Berufung. Sie
verlangt deren Aufhebung im Umfang von Dispositivziffer 1 lit. b sowiein dem auf dieses
Verfahren entfallenden Anteil der Parteikosten. Die Angelegenheit sei mit der Anweisung
an den Einzelrichter zurtickzuweisen, auf das Gesuch Prozessnummer ZES 2012 172b
einzutreten, eventualiter eine Neubeurteilung der sachlichen Zustandigkeit und
gegebenenfalls eine Verfahrensiiberweisung unter Berticksichtigung der
kantonsgerichtlichen Aus- fuhrungen vorzunehmen. Die Gesuchsgegnerin beantragt die
vollumfangliche Abweisung der Berufung, sofern darauf einzutreten sei (KG-act. 16). Zur
Beru- fungsantwort nahm die Gesuchstellerin am 13. Januar 2017 Stellung (KG- act. 22).
Die Gesuchsgegnerin duplizierte am 25. Januar 2017 (KG-act. 24).

Kantonsgericht Schwyz 4 3. Uber die rechtzeitige Vornahme und vertragsgemésse
Ausfuhrung der Arbeit enthélt Art. 366 OR folgende Regelungen: Beginnt der Unternehmer
das Werk nicht rechtzeitig oder verzogert er die Ausfiihrung in vertragswidri- ger Weise
oder ist er damit ohne Schuld des Bestellers so sehr im Ruiickstan- de, dass die rechtzeitige
Vollendung nicht mehr vorauszusehen ist, so kann der Besteller, ohne den Lieferungstermin
abzuwarten, vom Vertrage zurtick- treten (Abs. 1). Lasst sich wahrend der Ausfihrung des
Werkes eine mangel- hafte oder sonst vertragswidrige Erstellung durch Verschulden des
Unterneh- mers bestimmt voraussehen, so kann ihm der Besteller eine angemessene Frist
zur Abhilfe ansetzen oder ansetzen lassen mit der Androhung, dass im Unterlassungsfalle
die Verbesserung oder die Fortftihrung des Werks auf Ge- fahr und Kosten des
Unternehmers einem Dritten Ubertragen werde (Abs. 2). @) Der Vorderrichter bejahte
grundsétzlich seine sachliche Zustandigkeit, bel vertragswidriger Ausfihrung eines Werkes
im Sinn von Art. 366 Abs. 2 OR in Verbindung mit Art. 248 und Art. 250 lit. b Ziff. 3 ZPO
sowie 8 31 Abs. 2 JG Frist anzusetzen. Er befand jedoch, die Gesuchstellerin werfe der
Gesuchs- gegnerin selber vor, die Baustelle im Jahr 2009 verlassen zu haben, und fihre aus,
dieser das fragliche Werk spatestens am 18. August 2012 entzogen zu haben. Daraus
schloss er, das Verfahren zur Fristansetzung im Sinne von Art. 366 Abs. 2 OR sai im
November 2012 nicht gehorig, namlich nicht wahrend der Ausfuhrung des Werks
eingeleitet worden. b) Die Gesuchstellerin rigt mit der Berufung, der Vorderrichter habe
den Sachverhalt unrichtig festgestellt, Art. 366 OR falsch angewandt und ihr das rechtliche
Gehor verwelgert, indem er auf ihre diesbeziiglichen Vorbringen sowie den Antrag der
Verfahrensiiberwei sung nicht eingegangen sei (vgl. Be- rufung Ziff. 17). Darlber hinaus
rigt sie die vorderrichterliche Verfahrens- fihrung, raumt indes ein, dass dies keinen
Berufungsgrund darstelle (Ziff. 19), weshalb darauf vorliegend von Vornherein nicht weiter
einzugehen ist.



Kantonsgericht Schwyz 5 4. Als unbestritten hat zu gelten, dass erstens die
Gesuchsgegnerin ihre Arbeiten eingestellt und die Baustelle verlassen hatte, bevor die
Gesuchstel- lerin um Fristansetzung im Sinne von Art. 366 Abs. 2 OR ersuchte und dass
zweitens die Gesuchstellerin, was aktenmassig durch die Einigung der Partei- enim
Sommer 2012 Uber die Einstellung der weiteren Zusammenarbeit belegt ist (BB 9), der
Gesuchsgegnerin das Werk entzog. Jedenfalls bestritt die Ge- suchstellerin mit der
Berufung die Tatsache des Werkentzugs nicht (dazu vgl. Berufung Ziff. 10 f., 16, 21, 26
und 31; vgl. auch Stellungnahme KG-act. 22 S. 4 Ziff. 11). Sie hdt beide Punkte, ohne
diese in sachverhaltlicher Hinsicht substantiiert zu bestreiten, in der Stellungnahme zur
Berufungsantwort einfach argumentativ fir nicht massgebend bzw. widersprichlich
(KG-act. 22 S. 9 Ziff. 41). Eine Bestreitung erst in der Stellungnahme zur Berufungsantwort
waére abgesehen davon verspatet und unzuléssig (Art. 317 ZPO). Dagegen ist umstritten, ob
sich das Werk im Sinne einer V oraussetzung einer Fristansetzung nach Art. 366 Abs. 2 OR
noch in Ausfuhrung befand. Die Ge- suchstellerin bestreitet, dass die Werke der jeweiligen
Projektphasen vollendet bzw. abgeliefert oder abgenommen worden seien. Zwar scheint
aufgrund des Wortlautes ,wahrend der Ausfuhrung des Werks®* klar, dass nach der VVollen-
dung oder gar nach der Ablieferung des Werkes Art. 366 Abs. 2 OR keine Anwendung
mehr findet (so vom Vorderrichter zitiert Buhler, ZK, 31998, Art. 366 OR N 62). Das sind
jedoch nicht die einzigen massgeblichen Kriteri- en. Daraus folgt insbesondere nicht, dass
nur die Vollendung oder die Abliefe- rung des Werkes die Fristansetzung gemass dieser
Bestimmung hinderte. Besteht der Normzweck ndmlich darin, den Besteller indie Lage zu
versetzen, eine mangel hafte oder vertragswidrige Erstellung des Werkes rechtzeitig zu
stoppen (Buhler, ebd.; Gauch, Der Werkvertrag, 52011, N 868 f.), muss die Verhinderung
einer mangel haften Werkerstellung praktisch noch moglich sein. Das setzt voraus, dass sich
das Werk tatsachlich noch in Ausfihrung befindet und nicht bloss rechtlich allenfalls nicht
als abgenommen oder abgeliefert gilt. Nach Art. 366 Abs. 2 OR muss die V oraussehbarkeit
einer vertragswidrigen

Kantonsgericht Schwyz 6 Werkerstellung mit klarer Bestimmtheit wéhrend der Ausfihrung
eintreten (so auch vom Vorderrichter zitierter BGer 4C.433/2005 vom 20. April 2006 E.
2.2.1). Mithin kann der Richter nur wahrend der Werkausf ihrung angerufen werden,
solange faktisch klar erkennbar ist, dass das Werk bei seiner Beendigung einen
Werkmangel aufweisen, also tatséchlich von der vertraglich geforderten Beschaffenheit des
Werks abweichen wird (vgl. auch Zindel/Pul- ver/Schott, BSK, 62015, Art. 366 OR N 32
1.V.m. Art. 368 OR N 9 mit Hinwei- sen). In einem solchen Stadium, in welchem sich
wahrend der Werkerstellung ein Mangel abzeichnet, dem noch rechtzeitig begegnet werden
kann, befanden sich die Parteien in vorliegendem Fall jedoch nicht mehr. Sie einigten sich
vor der Gesuchseinreichung, die Zusammenarbeit nicht mehr fortzusetzen. 5. Dass der
Vorderrichter nicht begriindete, weshalb er den Prozess inner- halb des Gerichts nicht an die
Kammer tUberwies, ist nicht zu beanstanden, dain der schweizerischen Zivilprozessordnung
das Institut der Prozessiiberwel- sung generell nicht vorgesehen ist (Domej, KUKO, 22014,
Art. 59 ZPO N 14). Abgesehen davon ist es vorliegend Sache der Gesuchstellerin, das
weitere Vorgehen nach Art. 368 OR zu bestimmen. Der Weg ins ordentliche Verfahren
fuhrt vorbehdltlich eines gemeinsamen Verzichts (Art. 199 Abs. 1 ZPO) zudem zunéchst
uber das Vermittleramt.
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