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Problemubersicht

Die Verpflichtung des Unternehmers im Werkvertrag umfasst nicht nur die Herstellung
des Werkes, sondern zugleich auch dessen Ablieferung. Die Ablieferung des Werkes be-
steht in der Ubergabe des vollendeten Werkes an den Besteller, der — aus seiner Sicht —
das Bauwerk abnimmt. Ablieferung und Abnahme sind also korrelative Begriffe, die ein
und denselben Vorgang, von zwei Seiten aus betrachtet, bezeichnen.

Ablieferung und Abnahme beschreiben einen zentralen VVorgang, der fir die weitere Ab-
wicklung des Werkvertrages jeweils von zentraler Bedeutung ist und in verschiedener
Hinsicht Rechtswirkungen ausldst, ungeachtet dessen, ob die Gesetzesvorschriften von
Art. 363 — 379 OR zur Anwendung gelangen oder die Bestimmungen der ,,Allgemeinen
Bedingungen fiir Bauarbeiten* der SIA-Norm 118.

Fur die Baupraxis von besonderer Wichtigkeit ist das Regelwerk der SIA-Norm 118, nach
welchem Ablieferung und Abnahme in einem formalisierten Prozedere zu geschehen ha-
ben. Die Norm definiert in den Art. 157 - 164* die Voraussetzungen, unter denen das
Werk zwischen Besteller und Unternehmer als abgeliefert und abgenommen gelten soll,
und bestimmt, welche Rechtswirkungen mit Ablieferung und Abnahme verbunden sind.

Akteure des Abnahmeprozedere sind vorrangig die Parteien des Werkvertrages, das heisst
Unternehmer und Besteller auf allen Stufen (Hauptvertrag, Subunternehmervertrag, Sub-
subunternehmervertrag). Haufig beteiligt am Vorgang ist aber auch die Bauleitung, wel-
che die Abnahme im Auftrag des Bestellers vorbereitet, begleitet und letztlich dann auch
die erforderlichen Prifungen durchfihrt.

Voraussetzungen der Werkabnahme

Vollendung des Werkes

Grad der Vollendung: Nach gefestigter Rechtsprechung des gesetzlichen Werkvertrags-
rechtes setzt die Abnahme die Vollendung des Werkes voraus2. Nach einem unlangst er-
gangenen Entscheid des Bundesgerichtes3 kann der Besteller auch ein unvollendetes
Werk abnehmen, falls die ausstehenden Arbeiten nur geringfiigigen Ausmasses sind.
Grundsétzlich gilt nach dem System der SIA-Norm 118 allerdings, dass Vollendung nur
in der Hauptsache (,,substantial completion“) nicht ausreicht; doch findet das Vollen-
dungsprinzip selbstverstandlich auch im Schweizerischen Recht nur insoweit Anwen-
dung, als dies noch mit Treu und Glauben vereinbar ist und nicht Rechtmissbrauch vor-
liegt.

Begriff der Vollendung: Gegenstand der Abnahme ist nach Art. 157 Abs. 1 SIA-Norm
118 das ,,vollendete Werk* oder, falls sich aus dem Werkvertrag nicht etwas anderes er-
gibt, auch ein in sich geschlossener Werkteil. Somit beschreibt die Norm das Werk als
das vom jeweiligen Unternehmer geschuldete Werk, nicht das gesamte Bauwerk, von
dem der Unternehmer etwa nur einen Teil erstellt. Oder anders gesagt: Vollendung des
Werkes oder des Werkteils liegt vor, wenn der Unternehmer samtliche Arbeiten und sons-
tige Leistungen, die er mit dem Besteller des Werkvertrages vereinbart hat, vollendet, das
heisst fertiggestellt, hat. Zu den Vollendungsarbeiten gehéren grundsatzlich auch die Auf-
rdumarbeiten, die Demontage und der Abtransport der Baustelleneinrichtung (vgl.

Im vorliegenden Text beziehen sich Artikelbezeichnungen ohne weitere Angaben auf die SIA-Norm 118.

BGE 118 Il 142, E. 4; 115 1l 456, E. 4; 113 Il 264, E. 2b; GAucH, Der Werkvertrag, Nr. 101; HON-
SELL/ZINDEL/PULVER N 3 zu Art. 367 OR.

BGr. 4C.469/2004, Urteil vom 17.3.2005, E. 2.6.
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Art. 123 SIA-Norm 118); ferner missen die im Zusammenhang mit dem Werkvertrag ge-
nutzten Grundstticksflachen und Arbeitsplétze in den ordnungsgemaéssen Zustand zuriick-
gebracht worden sein (vgl. Art. 146). Werden Baustelleninstallationen, Grundstiicksfla-
chen oder Arbeitsplatze allerdings von Nebenunternehmern (Art. 30) weiterbeniitzt, so
genugt es unter dem Gesichtspunkt der Abnahme, dass sie zu diesem Zweck in Ordnung
gestellt worden sind.

Grenzen des Vollendungsbegriffs: Zur Vollendung des Werkes gehéren nach dem Ge-
sagten auch die Ausflihrung von Bestellungsanderungen, Konkretisierungen und weiteren
Weisungen einer noch nicht abschliessend umschriebenen Bauleistung®. Nicht zu den er-
forderlichen Vollendungsarbeiten gehdren jedoch Nachbesserungsarbeiten zur Beseiti-
gung von Werkmangeln®.

Anzeige der Vollendung

Form der Anzeige: Sowohl nach gesetzlichem Werkvertragsrecht als auch nach dem
System der SIA-Norm 118 leitet der Unternehmer die Abnahme dadurch ein, dass er der
Bauleitung die Vollendung des Werkes ,,anzeigt” (vgl. Art. 158 Abs. 1 SIA-Norm 118).
Die Vollendungsanzeige ist an kein Formerfordernis geknipft; sie kann mundlich oder
schriftlich erfolgen. Erforderlich ist indessen, dass es sich bei der Anzeige um eine Mit-
teilung des Unternehmers handelt. Wenn Art. 158 Abs. 1 eine mindliche oder schriftliche
Anzeige verlangt, wird dadurch eine stillschweigende Anzeige durch konkludentes Ver-
halten grundsatzlich® ausgeschlossen’.

Ingebrauchnahme als VVollendungsanzeige: Weder eine schriftliche noch eine miindli-
che Anzeige wird vorausgesetzt fir den Fall, dass der Bauherr ,ein vollendetes ganzes
Werk von sich aus in Gebrauch [nimmt] (z.B. zum Weiterbau)“ (Art. 158 Abs. 1 Satz 3
SIA-Norm 118). Denn diesfalls wird auf den Zeitpunkt der Ingebrauchnahme eine
Vollendungsanzeige fingiert. Das Bundesgericht hat ausgefiihrt, dass eine Ingebrauch-
nahme von Teilwerken von Nebenunternehmern dann vorliegt, wenn andere Unternehmer
die vorangehende Arbeit als Grundlage benutzen und an der Erstellung des Gesamtbau-
werkes weiterarbeiten. ,,Eine ausdriickliche Abnahmeerkl&rung des Bauherrn oder des ihn
vertretenden Architekten ist unter diesen Umstanden ebensowenig unerlésslich wie eine
Mitteilung des Nebenunternehmers ihnen gegeniber, dass er die vereinbarten Arbeiten

ausgefiihrt habe* ®

Ingebrauchnahme unvollendeter Werke: Vom Fall, in dem ein vollendetes ganzes
Werk durch den Besteller in Gebrauch genommen wird, ist jener zu unterscheiden, bei
dem der Besteller ein unvollendetes Werk in Gebrauch nimmt — etwa, indem er in ein
Wohnhaus einzieht, das verschiedene Abweichungen vom Projekt aufweist bzw. an dem
der Unternehmer noch verschiedene, nicht bloss geringfiigige Arbeiten fertigzustellen hat.
In solchen Fallen bewirkt die vorzeitige Ingebrauchnahme keine Abnahmefiktion.® In sei-

GAucH, Der Werkvertrag, Nr. 101 f.
GAUCH, KommSIA 118 N 2 lit. b zu Art. 157.

BGr. 4C.301/2003, Urteil vom 4.2.2004, E. 4.1: ,,La présentation de la facture des travaux exécutés par I'en-
trepreneur peut également valoir communication de I'achévement des travaux par acte concluant. Le point de
savoir si la facture de I'entrepreneur constitue un tel avis tacite dépend des circonstances de I'espéce”. So auch
BGr. 4C.34/2005, Urteil vom 18.8.2005, E. 5.1; GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 96.

Vgl. GAucH, Der Werkvertrag, Nr. 2601. Eine Zahlungsanweisung gilt zwar grundsétzlich nicht als Abnahme
oder Vollendungsanzeige: BGE 89 11 232, E. 2. Jedoch kann die Ubermittlung der Schlussrechnung an den
Bauherren oder die Bauleitung die (stillschweigende) Vollendungserklarung enthalten: BGr. 4C.301/2003,
Urteil vom 4.2.2004, E. 4.1; BGr. 4C.34/2005, Urteil vom 18.8.2005, E. 5.1; GAaucH, Der Werkvertrag,
Nr. 96.

BGE 11511 456, E. 4.
BGE 94 11 161, E. 2d.
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ner neueren Rechtsprechung hat das Bundesgericht allerdings prézisiert, dass ein Werk,
bei dem nur untergeordnete Arbeiten noch nicht ausgefiihrt wurden, gleichwohl als voll-
endet gilt bzw. abnahmeféhig ist, sobald es trotz der fehlenden Arbeiten als fertig und
gebrauchsfihig erscheint.'

Wirkung der Vollendungsanzeige: Die Vollendungsanzeige flihrt nicht automatisch zur
Abnahme; sie leitet die Abnahme lediglich ein. Im Geltungsbereich der SIA-Norm 118
setzt die Anzeige der Vollendung indessen die einmonatige Prifungsfrist in Gang, inner-
halb welcher der Bauherr bzw. seine Bauleitung die Abnahmepriifung zu organisieren hat
(vgl. Art. 158 Abs. 2).

Rechnungsstellung als Vollendungsanzeige: Die Stellung der Schlussrechnung bzw.
das Zahlungsbegehren des Unternehmers kann geméss Bundesgericht unter bestimmten
Umstanden (auch) als Mitteilung der Vollendung des Werkes verstanden werden™.

Prafung des Werkes
Abnahme durch gemeinsame Prifung ohne wesentliche Mangel

Gemeinsame Prifung: ,,Auf die Anzeige hin wird das Werk (oder der Werkteil) von der
Bauleitung gemeinsam mit dem Unternehmer innert Monatsfrist gepriift* (Art. 158 Abs. 2
SIA-Norm 118). Die zur Entgegennahme der VVollendungsanzeige erméachtigte Bauleitung
ist auch zur Prifung des Werkes befugt (vgl. Art. 34 Abs. 1). Ungeachtet der Frage, ob
eine Bauleitung noch oder nicht mehr eingesetzt ist, darf der Bauherr die Abnahmepri-
fung aber auch personlich durchfiihren. Den Unternehmer trifft keine Pflicht zur Mitpri-
fung; er hat lediglich die Obliegenheit, an der Prifung teilzunehmen und die (fir eine
ordnungsgemasse Prufung) erforderlichen Auskinfte zu erteilen (Art. 158 Abs. 2). Auf
Anordnung der Bauleitung oder des Bauherrn hat der Unternehmer aber auch in weiter-
gehendem Umfang mitzuwirken, indem er z. B. Belastungsproben oder andere Priifungen
nach Art. 139 Abs. 1 und 2 vornehmen muss*2. Die gemeinsame Abnahmepriifung von
Art. 158 Abs. 2 ersetzt die gesetzliche Pflicht des Bauherrn in Art. 367 Abs. 1 OR, wo-
nach dieser das Werk grundsatzlich alleine zu priifen und auch die Kosten dafiir zu tber-
nehmen hat®?.

Abnahmeprotokoll: Uber das Ergebnis der gemeinsamen Abnahmeprifung ist in der
Regel ein Protokoll aufzunehmen, welches sowohl von der Bauleitung als auch vom Un-
ternehmer durch Unterzeichnung anerkannt wird (vgl. Art. 158 Abs. 3 SIA-Norm 118). In
das Protokoll ist vorab das Ergebnis der Priifung aufzunehmen, ferner der Zeitpunkt des
Prifungsabschlusses (Art. 158 Abs. 3). Aus der Formulierung ,,in der Regel* folgt, dass
keine Partei die Verpflichtung tragt, ein Prufungsprotokoll aufzunehmen und zu unter-
zeichnen. Das heisst weiter, dass der Abschluss der Prifung und die damit verbundene
Rechtslage (die Abnahmewirkungen von Art. 159 bis 163), weder von der Aufnahme
noch von der Unterzeichnung eines Priifungsprotokolls abhangig sind*.

10

11

12

13

14

BGr. 4C.469/2004, Urteil vom 17.3.2005, E. 2.4-2.6.

BGr. 4C.34/2005, Urteil vom 18.8.2005, E. 5.1; BGr. 4C.301/2003, Urteil vom 4.2.2004, E. 4.1; vgl. auch
GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 96.

GAUCH/PRADER, KommSIA 118, N 1 zu Art. 139.

GAucH, Der Werkvertrag, Nr. 2610 mit dem Vermerk, dass eine Prufung nach Art. 367 Abs. 1 OR zwar die
Ablieferung des Werkes voraussetzt, dass jedoch die Vollendungsanzeige nach Art. 158 SIA-Norm 118 aus-
reichend ist, damit im Sinne dieser Norm Ablieferung vorliegt und das Recht auf gemeinsame Priifung wie
auch auf Prufenlassen durch Sachverstidndige auf eigene Kosten (Art. 367 Abs. 2 OR wird durch die SIA-
Norm 118 nicht beriihrt) entsteht. Vgl. ferner HURLIMANN, Der Architekt als Experte, in: GAUCH/TERCIER
(Hrsg.), Das Architektenrecht, 3. Auflage, Freiburg 1995, Nr. 1435 ff.

GAUCH, KommSIA 118, N 21 zu Art. 158.
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o

Eintritt der Abnahmewirkungen: Die Abnahme und deren Wirkungen treten also ohne
Weiteres (automatisch) mit durchgefiihrter Priifung ein, ohne dass es hierzu noch einer
Erklarung der Parteien (der Unterzeichnung des Prufungsprotokolls oder der Zustimmung
des Bauherrn oder seiner Bauleitung) bediirfte™. In Bezug auf die in einem allfalligen
Protokoll aufgefiihrten Mangel gilt indessen, soweit in diesem Dokument nichts anderes
vermerkt ist, eine tatsdchliche Vermutung dafir, dass sie spétestens bei der Unterzeich-
nung des Protokolls geltend gemacht (also geriigt) wurden™.

Abnahme durch erneute Priufung nach durchgefihrter Nachbesse-
rung

Unwesentliche Méngel: Zeigen sich bei der gemeinsamen Priifung Méngel, die im Ver-
haltnis zum ganzen Werk (oder Werkteil) unwesentlich sind, so findet die Abnahme un-
geachtet dieser Méngel mit Abschluss der gemeinsamen Prifung statt; doch hat der Un-
ternehmer die festgestellten Méngel innert angemessener Frist, die der Bauherr ansetzt, zu
beheben (Art. 160 SIA-Norm 118).

Begriff des wesentlichen Mangels: Ob ein Mangel unwesentlich ist im Sinne von
Art. 160 der SIA-Norm 118 und daher zur Abnahme berechtigt, oder ob er als wesentlich
zu betrachten ist und damit die Rickstellung des Werkes bewirkt (vgl. Art. 161), ist von
enormer praktischer Bedeutung. Wesentlich im Sinne der Norm sind Méngel, an deren
rascher und reibungsloser Behebung der Besteller ein gesteigertes (und berechtigtes) Inte-
resse hat. Nach Lehre und Rechtsprechung gehdren zu den wesentlichen Méngeln na-
mentlich solche, die die Tauglichkeit des Werkes zum (blichen oder zum vereinbarten
Gebrauch unmittelbar und erheblich beeintrachtigen; ferner solche, aus denen ein beacht-
licher Mangelfolgeschaden droht, insbesondere jene, die den Bauherrn oder andere Be-
nutzer des Werkes an Leib und Leben gefahrden®’.

Zuriuckstellung der Abnahme wegen wesentlicher Mangel

Eintritt der Zurickstellung: Zeigen sich bei der gemeinsamen Prufung wesentliche
Mangel, so wird die Abnahme zuriickgestellt. Wesentlich sind nach dem Gesagten na-
mentlich solche Mangel, aus denen ein beachtlicher Mangelfolgeschaden droht, darunter
insbesondere jene, die den Bauherrn oder andere Benutzer des Werkes an Leib und Leben
gefahrden'®, Die Rechtswirkung der Zuriickstellung der Abnahme tritt mit der Feststel-
lung wesentlicher Mangel anlasslich der Priifung von selbst ein, ohne dass der Besteller
sie verlangen misste. Sie ist vom Willen des Unternehmers génzlich unabhéngig. Der
Unternehmer hat es immerhin in der Hand, eine erneute Abnahmepriifung zu verlangen,
sobald er nachgebessert hat. Falls die nochmalige Prufung ergibt, dass das Werk keine
wesentlichen Méngel mehr aufweist, ist das Werk (oder der betroffene Werkteil) mit Ab-
schluss dieser Prufung abgenommen (Art. 161 Abs. 3 SIA-Norm 118).

Vorzeitige Ingebrauchnahme: Trotz Zurlckstellung der Abnahme kann das Werk (oder
der Werkteil) dem Bauherrn im gegenseitigen Einverstandnis zum Weiterbau oder zur In-
gebrauchnahme Uberlassen werden. Doch selbst wenn der Unternehmer damit nicht ein-
verstanden ist, stellt die blosse Ingebrauchnahme des Werkes keinen Grund dar, der (fur
sich 1%Ileine genommen) die Abnahme bewirkte (vgl. Art. 161 Abs. 1 Satz 2 SIA-Norm
118)™.

15

16

17

18

19

BGE 115 Il 456, E. 4; GAucH, KommSIA 188, N 4 zu Art. 159: Auf den Willen des Bauherrn kommt es fiir
die Abnahme nicht an; er kann die Abnahme auch nicht verweigern. Die Abnahmewirkungen fallen selbst
dann nicht weg, wenn nach der Abnahme wesentliche Méngel zu Tage treten.

GAUCH, KommSIA 118, N 22 zu Art. 158 und N 18 zu Art. 163.
GAucH, KommSIA 118, N 3 zu Art. 160.

GAUCH, KommSIA 118, N 3 zu Art. 160.

Vgl. auch GAucH, KommSIA 118 N 6 lit. b zu Art. 161.
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Auswirkung der Zurtckstellung auf die Gefahrtragung: In beiden Féllen — Inge-
brauchnahme mit oder ohne Einverstandnis des Unternehmers — gilt Art. 376 Abs. 3 OR
(zumindest sinngemass) fur den Fall, dass das Werk infolge der Ingebrauchnahme ganz
oder teilweise untergeht. Anders gesagt, bewirkt die Verzdgerung der Abnahme unter an-
derem, dass der Gefahrenlibergang sowie der Beginn der Garantie- und der Verjahrungs-
frist fir Méngelrechte zum Nachteil des Unternehmers hinausgeschoben werden.

Abnahme ohne gemeinsame Prifung

Unterbliebene Mitwirkung durch den Besteller: Im Unterschied zur Rechtslage nach
gesetzlichem Werkvertragsrecht® ist die Abnahme nach dem System der SIA-Norm 118
keine unmittelbare Folge der Vollendungsanzeige, sondern setzt eine erfolgreich absol-
vierte gemeinsame Prifung ohne wesentliche Méngel voraus. In zwei Féllen indessen
sieht die Norm in Art. 164 Abs. 2 eine Ausnahme hiervon vor: Erstens: Wenn ,,nach An-
zeige der Vollendung die gemeinsame Priifung innert Monatsfrist deswegen® unterbleibt,
»weil entweder keine der Parteien die Priifung verlangt* oder zweitens: ,,Wenn von Seiten
des Bauherrn die Mitwirkung unterlassen wird“. In beiden Ausnahmefallen, die Art. 164
Abs. 1 beschreibt, gilt das Werk mit Ablauf der Monatsfrist ,,als abgenommen*, ohne das
es einer dahingehenden Erklarung des Bauherrn oder des Unternehmers bediirfte.

Begriindung der Abnahmefiktion: In beiden Ausnahmeféllen rechtfertigen sich fingier-
te Abnahme und Eintritt der Abnahmewirkungen deswegen, weil der Besteller die ihm
obliegende Mitwirkung unterlassen hat. Dass der Bauherr (oder die ihn vertretende Bau-
leitung) die Mitwirkung ausdricklich verweigert, ist nach Wortlaut und Inhalt von
Art. 164 Abs. 1 SIA-Norm 118 nicht erforderlich. Schlichte Untatigkeit reicht aus, um
Abnahme und Abnahmewirkungen eintreten zu lassen?.

Unterbliebene Mitwirkung durch den Unternehmer: Ist dagegen die gemeinsame Pri-
fung deshalb unterblieben, weil der Unternehmer die Mitwirkung unterldsst, so findet fol-
gerichtig keine Abnahme statt, und auch die Abnahmewirkungen treten nicht ein (vgl.
Art. 164 Abs. 2 SIA-Norm 118). Auch hier gilt, dass schlichte Untétigkeit des Unterneh-
mers genlgt; anders gesagt wird ausdrlckliche Verweigerung nicht verlangt. In diesem
Fall tritt keine Abnahme durch Fristablauf ein. Vielmehr bleibt es auch nach Ablauf der
Monatsfrist bei den Bestimmungen der Art. 158 ff., der Eintritt der Abnahmewirkungen
eine Vollendungsanzeige und erfolgreiche gemeinsame Prifung voraussetzen. ,,Sinnge-
mass*“ gilt die geschilderte Rechtslage auch dann, wenn die nochmalige Prifung des
Werkes innert Monatsfrist nach Anzeige der Nachbesserung wegen eines Versdumnisses
des Unternehmers unterbleibt (Art. 164 Abs. 3).

Abnahme trotz wesentlicher Mangel

Unbenutzte Prifungsfrist: Hat keine der Parteien die gemeinsame Prufung (rechtzeitig)
verlangt, so kommt wie gesagt Art. 164 Abs.1 SIA-Norm 118 zur Anwendung: Das
Werk (oder der Werkteil) gilt mit Ablauf der Monatsfrist als abgenommen. Dasselbe gilt,
wenn der Unternehmer von der Mitwirkung durch von ihm nicht zu vertretende Hinde-
rungsgriinde abgehalten wurde?.

Keine Zurlckstellung: Der Grundsatz von Art. 161, wonach bei wesentlichen Werk-
mangeln die Abnahme zuriickgestellt wird, gilt nicht uneingeschrénkt. Ausnahmsweise
erfolgt die Abnahme nach Art. 162 und Art. 163 der Norm trotz wesentlicher Méngel in
folgenden Féllen:

20

21

22

Vgl. BGE 115 11 456, E. 4; 113 11 264, E. 2b; GAucH, Der Werkvertrag, Nr. 92 f.
GAucH, KommSIA 118, N 9 und 15 zu Art. 164.
GAuUCH, Der Werkvertrag, Nr. 2630.
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wenn der Besteller nach Abschluss der gemeinsamen Prufung nicht ohne Versdumnis
Frist zur Behebung der festgestellten wesentlichen Mangel ansetzt (Art. 161 Abs. 2
SIA-Norm 118).

- wenn sich bei der nochmaligen Prifung nach Ablauf der gemass Art. 161 Abs. 2 ange-

setzten Verbesserungsfrist immer noch wesentliche Méngel zeigen und der Bauherr
nicht ohne Versaumnis, gestltzt auf Art. 169, entweder weiterhin auf der Nachbesse-
rung beharrt oder vom Vertrag zuriicktritt;

- wenn der Besteller sein Minderungsrecht geméass Art. 169 Abs. 1 Ziff. 2 ausubt;
- wenn der Besteller bei der gemeinsamen Priifung wesentliche Mangel (die er erkennt

hat) nicht rigt oder sonstwie auf deren Geltendmachung verzichtet (vgl. Art. 163
Abs. 1).

Mit dem Eintritt der Abnahme bleiben dem Besteller die Méngelrechte nur (aber im-
merhin) in Bezug auf jene Mangel erhalten, die bei der gemeinsamen Prifung nicht of-
fensichtlich waren und vom Besteller auch nicht erkannt wurden®. Stillschweigender
Verzicht wird vermutet fir offensichtliche oder erkannte Méngel, welche nicht im Pri-
fungsprotokoll aufgefuhrt werden. Die Beweislast dafir, dass ein Mangel bei der Ab-
nahmeprifung offensichtlich war oder jedenfalls vom Besteller erkannt wurde, obliegt
dem Unternehmer, der einwenden will, der Besteller habe in Bezug auf diesen Mangel
seine Gewihrleistungsanspriiche verwirkt®”,

A
1.

Wirkungen der Abnahme

Abgrenzung der Abnahme von der Genehmigung des Werkes

Abnahme erst nach Vollendung: Die Abnahme eines Werkes setzt u.a. dessen Vollen-
dung voraus®, d.h. der Unternehmer muss alle vereinbarten Arbeiten ausgefiihrt haben®.
Ob das Werk vertragskonform oder, im umgekehrten Falle, mangelhaft ist, spielt fir den
Begriff der VVollendung hingegen keine Rolle.?’

Fehlende Vollendung und Mangelhaftigkeit: Weil der Begriff des Mangels (Abwei-
chungen vom Vertrag) auch Situationen umfassen kann, in welcher der Unternehmer die
Ausfiihrung bestimmter Arbeiten unterlassen hat,?® ist zwischen dem unvollendeten und
dem vollendeten, aber mangelhaften Werk nach dem Umfang der fehlenden Arbeiten ab-
zugrenzen: ,,Fehlen nur kleinere Arbeiten zur VVollendung des Werkes, gilt die Abnahme
trotz der Méangel als erfolgt“?. Ist also dem Besteller ein , fertiges gebrauchsfahiges Werk
abgeliefert” worden, gilt es selbst dann als vollendet, wenn geringfiigige vereinbarte Ar-
beiten noch nicht ausgefihrt wurden. Im umgekehrten Falle hat keine Vollendung stattge-
funden, und eine Abnahme kann diesfalls auch nicht eintreten.

Verdeckte Mangel und unentdeckte Unterlassungen hindern die Abnahme nicht: Im
Ubrigen ist zu beachten: ,,Sind die Abweichungen vom vertraglich Vereinbarten bei der
Prifung nicht zu erkennen und werden erst nachtraglich entdeckt, hat dies auf die erfolgte
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GAuUCH, KommSIA 118, N 10 zu Art. 162.

GAuUCH, KommSIA 118, N 18 zu Art. 163

BGr. 4C.469/2004, Urteil vom 17.3.2005, E. 2.2; BGE 115 Il 456, E. 4.
BGE 113 1l 264, E. 2b; GaucH, Der Werkvertrag, Nr. 101.

BGr. 4C.469/2004, Urteil vom 17.3.2005, E. 2.2; BGE 115 1l 456, E. 4; BGE 113 Il 264, E. 2b; GAuCH, Der
Werkvertrag, Nr. 102.

BGr. 4C.469/2004, Urteil vom 17.3.2005, E. 2.4.
BGr. 4C.469/2004, Urteil vom 17.3.2005, E. 2.6.
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Abnahme keinen Einfluss, unabhdngig davon, ob der Unternehmer die Arbeiten nicht

richtig oder tberhaupt nicht ausgefiihrt hat“.

Abnahme heisst nicht Genehmigung: Die Abnahme ist im Ubrigen begrifflich scharf zu
trennen von der Genehmigung des Werkes, mit welcher der Besteller gegentber dem Un-
ternehmer seinen Willen dussert, das abgelieferte Werk als vertragsgemaéss erstellt gelten
zu lassen.®* Abnahme bedeutet nicht Genehmigung; die Mangelrechte des Bestellers blei-
ben daher von der Abnahme unberthrt. Das gilt nach dem Gesagten sowohl bei der Ab-
nahme nach gemeinsamer Prifung (vgl. Art. 159 ff. SIA-Norm 118) wie auch bei der
Abnahme ohne gemeinsame Prifung (vgl. Art. 164).

Verzicht auf Méngelrtge: Im Einzelfall ist das Ergebnis der gemeinsamen Priifung aber
dennoch in mehrfacher Hinsicht von Bedeutung, dies insbesondere fir die Geltendma-
chung von Mangeln wahrend der nachfolgenden Gewahrleistungsfristen:

- Hat der Besteller bzw. die Bauleitung bei der gemeinsamen Prifung (Art. 158 Abs. 2

SIA-Norm 118) einen Mangel zwar erkannt, auf dessen Geltendmachung aber aus-
drtcklich oder stillschweigend verzichtet, so gilt das Werk (oder der Werkteil) fiir den
Mangel, soweit er erkannt wurde, als genehmigt. Der betreffende Mangel verhindert in
keinem Falle, dass die Abnahme mit Abschluss der Priifung eintritt; diesbezlglich ent-
fallt die Haftung des Unternehmers in dem Umfang, als der Mangel von der Bauleitung
erkannt wurde (Art. 163 Abs. 1).

- .Stillschweigender Verzicht wird vermutet fur erkannte Mangel, die ein allfalliges Prii-

fungsprotokoll (Art. 158 Abs. 3) nicht auffiihrt; ferner fir Mangel, die bei der gemein-
samen Prifung offensichtlich waren, jedoch nicht geltend gemacht wurden. Im zweiten
Fall ist die Vermutung unwiderleglich* (Art. 163 Abs. 2).

Besichtigung zwei Jahre nach Vollendung ist keine Prufung: Im Weiteren hat das
Bundesgericht festgehalten, ein rund zwei Jahre nach Vollendung des Werkes stattfin-
dender gemeinsamer Augenschein von Besteller und Unternehmer kénne nicht Abnahme
bzw. Ablieferung darstellen.

Ubergang von Nutzen und Gefahr

Untergang vor Abnahme: Geht das Werk vor seiner Abnahme durch Zufall unter, so
gelten die Regeln des Art. 187 SIA-Norm 118, nach denen gegebenenfalls der Vertrag er-
lischt oder kindbar wird — je nachdem, ob die Werksausfiihrung noch mdéglich und zu-
mutbar ist oder nicht. Ist der vor der Abnahme eingetretene Untergang hingegen auf einen
dem Besteller zuzurechnenden Umstand (wegen eines Mangels des vom Bauherren an-
gewiesenen Baugrundes, des von ihm gelieferten Materials oder der von ihm vorgeschrie-
benen Ausfiihrungsweise) zuriickzufiihren, so kommt Art. 188 zur Anwendung®, wonach
der Vertrag erlischt oder vom Unternehmer gekiindigt werden kann. Letzterer verliert in-
des seine Rechte (auf Vertragsaufldsung und Vergitung des bisher Geleisteten), wenn er
den Besteller nicht auf die Untergangsgefahr aufmerksam gemacht hat (vgl. Art. 188
Abs. 3). Hatte hingegen der (fachkundig vertretene) Besteller die Gefahr auch selber er-
kennen missen, wahrt der Unternehmer alle seine Rechte selbst dann, wenn er seiner
Abmahnungspflicht nicht nachgekommen ist.**
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BGr. 4C.469/2004, Urteil vom 17.3.2005, E. 2.6.

BGr. 4C.469/2004, Urteil vom 17.3.2005, E. 2.2; BGE 115 |1 456, E. 4.
BGE 117 11 425, E. 2.

Vgl. BGE 119 11 127, E. 4 (in limine).

BGE 119 11 127, E. 4a; BGE 116 11 309, E. 2c/cc.
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N

Bedeutung des Ubergangs: Nach Art. 157 Abs. 2 SIA-Norm 118 ist das Werk (oder der
Werkteil) mit der Abnahme ,,abgeliefert. Mit dieser Formulierung wird Klargestellt, dass
Abnahme und Ablieferung auch nach der SIA-Norm 118 korrelative Begriffe sind®. Mit
Abnahme resp. Ablieferung geht das Werk oder der Werkteil nach dem Wortlaut von
Art. 157 Abs. 2 ,,in die Obhut des Bauherrn (iber; dieser tragt fortan die Gefahr*. Die U-
bertragung der Obhut bedeutet, dass die zum Schutz des Werkes oder des Werkteils gebo-
tenen Vorkehren ab dem Zeitpunkt der Abnahme dem Besteller obliegen.

Zufalliger Untergang oder zuféllige Verschlechterung: Die Gefahr, die der Bauherr ab
dem Zeitpunkt der Abnahme tragt, umfasst zum einen die Gefahr des zufalligen (ganz o-
der teilweisen) Untergangs, zum anderen die Gefahr einer zufalligen Verschlechterung,
durch die ein Werkmangel entsteht®. Art. 187 SIA-Norm 118 beschreibt, worin der zufal-
lige Untergang bzw. die zuféllige Verschlechterung entstehen kann. Zuféllig ist nach die-
ser Normbestimmung jeder Werkuntergang oder jede Werkverschlechterung, die ,,ohne
Verschulden eines Vertragspartners oder seiner Hilfspersonen® eintritt®’.

Vergutungs- und Leistungsgefahr: Im Vordergrund der Gefahrtragung steht die soge-
nannte Vergitungsgefahr (also die Frage nach dem Schicksal des Vergltungsanspruchs)
sowie die sogenannte Leistungsgefahr (also die Frage nach dem Pflichtigen der Wieder-
herstellung), wenn das Werk bzw. wenn ein Werkteil durch Zufall ganz oder teilweise un-
tergeht oder sich verschlechtert. Der angesprochene Art. 187 SIA-Norm 118 befasst sich
nur in Bezug auf einzelne Aspekte mit Vergutungs- und Leistungsgefahr; weitere Aspekte
sind in anderen Bestimmungen der Norm geregelt, z.B. die Verschlechterung des Werkes
in den Vorschriften ber die M&ngelhaftung (vgl. Art. 165 ff.), mit wieder anderen Aspek-
ten befasst sich die Norm tberhaupt nicht (weshalb diesbeziiglich subsidiar Gesetzesrecht
zur Anwendung kommt).

Wirtschaftliche Bedeutung der Gefahrtragung: Im Rahmen dieses Vortrages kann auf
die komplexe Rechtslage, wie sie sich aus Art. 187 SIA-Norm 118 und aus Gesetzesrecht
ergibt, im Einzelnen nicht eingegangen werden. Immerhin sei der Hinweis angefigt, dass
die Frage nach der Verantwortlichkeit fur Obhutspflichten und nach der Risikotragung fur
Unternehmer und Besteller wirtschaftlich von erheblicher Bedeutung ist, weshalb das
Bestreben des Unternehmers nach einer raschen Abnahme h&ufig mit dem Interesse des
Bestellers kollidiert, der die Gefahrtragung maoglichst lange bei den Unternehmern belas-
sen will.

Beginn der zweijahrigen Rugefrist

Fristbeginn am Abnahmetag: Nach Art. 172 Abs. 2 SIA-Norm 118 beginnt die zweijah-
rige Garantiefrist ,,am Tag der Abnahme* zu laufen — dieser Tag bestimmt sich nach
Massgabe der Art. 159-164. Im Regelfall ergibt sich der Fristbeginn aus einem beidseitig
unterzeichneten Abnahmeprotokoll; zuweilen ergibt sich der Abnahmezeitpunkt wie ge-
sagt aus anderen Vorgangen oder bloss aus den Umstanden. Stets ist jedoch zu beachten,
dass die Abnahme Vollendung des Werkes voraussetzt®®. Ist der Besteller in ein Wohn-
haus eingezogen, bevor alle vertragsgemassen Arbeiten ausgefuhrt wurden, so ist das
Werk noch nicht vollendet, und daher kann gestitzt auf den vorzeitigen Einzug keine Ab-
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GAucH, KommSIA 118, N 10 zu Art. 157; BGr. 4C.469/2004, Urteil vom 17.3.2005, E. 2.2: ,,.Der Abnahme
entspricht, vom Unternehmer aus gesehen, die Ablieferung des Werkes*; BGE 129 111 738, E. 7.2.

GAucH, KommSIA 118, N 12 zu Art. 157; TRUMPY, Die Abnahme des Bauwerkes nach der SIA-Norm 118,
S. 67.

Vgl. GAucH, KommSIA 118, N 4 zu Art. 187.
BGE 115 11 456, E. 4.
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nahme fingiert werden. Somit beginnt die Rigefrist in einem solchen Fall erst nach tat-
séchlicher Vollendung und Abnahme zu laufen.®

Begriff der Rugefrist: Die Garantiefrist, von der Art. 157 Abs. 2 wie auch Art. 172 ff.
SIA-Norm 118 sprechen, ist in erster Linie eine Rugefrist,”* die dem Besteller die Befug-
nis einrdumt, das Werk wahrend eines Zeitraumes von zwei Jahren jederzeit auf Méangel
hin zu priifen und allfallige Mangel dem Unternehmer gegeniiber zu beanstanden®. Auch
nach Ablauf der zweijdhrigen Garantiefrist hat der Besteller indessen das Recht, Méangel
zu riigen — vorausgesetzt, dass es sich dabei um erst nach Ablauf der Garantiefrist ent-
deckte (d.h. bis dahin ,,verdeckte*) Méangel handelt und dass er die Ruge ,,sofort nach der
Entdeckung® erhebt, ansonsten eine Haftung des Unternehmers entfallt (vgl. Art. 179
Abs. 1 und 2).

Haftungsbefreiung bei Unterlassung der Ruge: Der Beginn des Fristenlaufes ist ent-
scheidend fiir die Festlegung des Zeitraumes, innerhalb dessen dem Besteller das Recht
zur jederzeitigen Riige offensteht. Versaumt es der Besteller, innerhalb dieser zweijahri-
gen Frist Mangel zu rlgen, tritt fir den Unternehmer unter bestimmten Umstanden Haf-
tungsbefreiung ein; dies insbesondere:

bei Mangeln, die der Bauherr vor Ablauf der Rigefrist entdeckt hat
(Art. 178 Abs. 1) oder die schon wéhrend der Garantiefrist offensichtlich waren
(Art. 178 Abs. 2);

bei Méngeln, welche der Besteller bereits bei der gemeinsamen Abnahmeprifung
des Werkes hatte erkennen kdnnen, es sei denn, der Unternehmer habe diese Méan-
gel absichtlich verschwiegen (Art. 179 Abs. 3);

bei Mangeln eines ohne gemeinsame Priifung abgenommenen Werkes (Art. 164),
die der Bauherr bis zum Ablauf der Garantiefrist hatte erkennen kdnnen, wenn er
das Werk selbst gepruft hatte, es sei denn, der Unternehmer habe diese Méngel ab-
sichtlich verschwiegen (Art. 179 Abs. 4).

Bei alledem bleibt aber zu beachten: Fir rechtzeitig innerhalb der jeweils anwendbaren
Garantiefrist gerligten Mangel bestehen die dem Besteller zustehenden Mangelrechte ,,un-
ter Vorbehalt der Verjahrung* fort (Art. 178 Abs.1). Das heisst umgekehrt: Der Unter-
nehmer kann sich fur rechtzeitig gerligte Mangel friihestens nach Ablauf von fiinf Jahren
auf die Einrede der Verjéhrung berufen (Art. 180 Abs. 1); bei absichtlicher Verschwei-
gung sogar erst nach zehn Jahren seit der Abnahme (Art. 180 Abs. 2).

Fiktive Genehmigung: In allen genannten Fallen liegt, wenn die Frist verpasst wird, eine
fiktive Genehmigung des Werkes vor, allerdings wohlverstanden nur fur die betreffenden
Méngel (vgl. Art. 178 SIA-Norm 118)*.

Weitere Relevanz des Fristenlaufs: Beginn und Ende der Garantiefrist, von der die
Art. 157 Abs. 2 und 172 SIA-Norm 118 sprechen, sind noch in weiterer Hinsicht von Be-
deutung:

Wahrend der zweijéhrigen Garantiefrist ab Abnahme tragt der Besteller die Beweis-
last dafiir, dass das Werk einen bestimmten Zustand aufweist, von dem er behaup-
tet, er stelle einen Mangel dar. Ist indessen streitig, ob es sich bei diesem Zustand
um einen Mangel, d.h. um eine Vertragswidrigkeit handle, so hat der Unternehmer
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BGE 94 11 161, E. 3b.

GAUCH, KommSIA 118, N b vor Art. 172-177, N 4 zu Art. 173.

Vgl. im Einzelnen GAucH, KommSIA 118, N 1 ff. zu Art. 173.

Vgl. zum Ganzen TRUMPY, Die Abnahme des Bauwerkes nach der SIA-Norm 118, S. 64 f.
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den Nachweis zu erbringen, dass die beanstandete Eigenschaft kein Mangel sei,
sondern dem Vertrag entspreche oder Folge normaler Abnutzung oder unsachge-
massen Gebrauchs eines mangelfrei abgenommenen Werkes sei®.

Nach Ablauf der zweijahrigen Rugefrist kann der Bauherr nur noch verdeckte Méan-
gel riigen, d.h. solche, die er wahrend des Fristenlaufes nicht erkannte und die auch
nicht offensichtlich waren. Nunmehr liegt die Beweislast daflr, ob ein bestimmter
Zustand vorliegt, ob der Zustand zudem einen Mangel (Vertragsabweichung) dar-
stellt und ob der Mangel tatsachlich als verdeckt zu qualifizieren ist, vollumfanglich
beim Besteller*.

Beginn und Ende der Rugefrist sind ferner von Bedeutung fur die vom Unterneh-
mer zu bestellende Solidarburgschaft einer Bank oder Versicherung, die wahrend
des zweijahrigen Fristenlaufes fr allfallige Anspriiche aus Méangelhaftung Sicher-
heit leisten soll (vgl. Art. 181)*.

Beginn und Ende der Garantiefrist sind ferner von Bedeutung fiir das Besichti-
gungsrecht, das der Besteller dem Unternehmer (ber einen Zeitrahmen von zwei
Jahren seit Abnahme einzurdumen hat (vgl. Art. 175).

Beginn der funfjahrigen Verjahrungsfrist

Fristbeginn bei Abnahme: Mit der Abnahme des Werkes oder des Werkteils beginnt
nach Art. 157 Abs. 2 SIA-Norm 118 die Verjéhrungsfrist fur die Méngelrechte zu laufen.
Die Verjahrungsfrist ist von der Garantiefrist (die eine Rugefrist ist) zu unterscheiden.
Die Verjahrungsfrist bezeichnet den Zeitraum, innerhalb welchem der Besteller seine
Méngelrechte gerichtlich geltend machen muss; die Rugefrist betrifft jenen Zeitraum, in-
nerhalb dessen der Besteller Mangel rechtswirksam anzeigen kann. Mit dem Verjah-
rungseintritt werden die Méngelrechte allerdings nicht beseitigt; doch verfligt der Unter-
nehmer ab dem Zeitpunkt der Verjahrung tber ein Einrederecht, mit dem er geltend ma-
chen4I6<ann, dass die Verjahrung auf dem Klageweg nicht mehr geltend gemacht werden
kann™.

Verjahrungsunterbrechung: Die Verjahrungsfrist kann grundsétzlich nur durch die im
Obligationenrecht genannten Massnahmen unterbrochen werden, ndmlich nach Art. 135
Ziff. 1 OR etwa durch Eingabe eines Siihnebegehrens beim Friedensrichter oder durch
Klageerhebung, allenfalls auch durch Anerkennungshandlungen (z.B. Nachbesserung)
bzw. durch eine korrekt formulierte Verjdhrungsverzichtserklarung. Dagegen wirkt ein
Einschreibebrief nie verjahrungsunterbrechend, und auch einem Betreibungsbegehren
kommt diese Wirkung im Zusammenhang mit der Geltendmachung von Mangelrechten
regelmassig nicht zu (namentlich unterbricht die Betreibung des Unternehmers die Ver-
jahrung eines allfalligen Anspruchs auf Nachbesserung nicht)*’.

Dauer der Verjahrung: Die Verjahrungsfrist betrdgt nach der SIA-Norm 118 grundsatz-
lich einheitlich fur bewegliche und unbewegliche Werke fiinf Jahre ab Abnahme (Art.
180 Abs. 1). Eine Verjahrungsfrist von zehn Jahren gilt fir Méngel, die der Unternehmer
absichtlich verschwiegen hat (Art. 180 Abs. 2)*®.
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GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 2696; GAUCH, KommSIA 118, N 6 ff. zu Art. 174.
GAuUcH, KommSIA 118, N 20 zu Art. 179.

GAUCH, KommSIA 118, N 16 zu Art. 181.

BGE 114 11 245; GAucH, KommSIA 118, N 3a zu Art. 180.

HURLIMANN/SIEGENTHALER, Bevorschussung der Kosten fir eine Ersatzvornahme und weitere Trouvaillen
zum Maéngelhaftungsrecht, recht 2003, S. 146 ff., S. 152; BGr. 4C.258/2001, Urteil vom 5.9.2002, E. 4.1.2
(unpublizierte Erwdgung von BGE 128 111 416).

Im Einzelnen GAucH, KommSIA 118, N 1 ff. zu Art. 180.
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Verjahrung von anderen Pflichtverletzungen: Anspriiche des Bauherrn aus Pflichtver-
letzungen, welche der Unternehmer vor der Abnahme begangen hat (z.B. von einem wéh-
rend der Bauausfiihrung einstiirzenden Kran verursachte Schaden), unterliegen im Ge-
gensatz zu den Anspriichen aus Méngeln den allgemeinen vertragsrechtlichen Bestim-
mungen und damit jedenfalls der zehnjéhrigen Verjahrungsfrist des Art. 127 OR. Die auf
bestimmte Anspriiche anwendbare Verjahrungsfrist kann also davon abhéngen, ob die
Anspriiche aus Pflichtverletzungen vor der Abnahme stammen oder in Méngeln begriin-
det sind, welche nach der Abnahme entdeckt werden.*

Verjahrung bei Teilwerken: Erstellen mehrere Nebenunternehmer verschiedene Teil-
werke, so beginnt die Verjahrungsfrist mit Bezug auf die von ihnen verursachten Mangel
in dem Zeitpunkt, in dem ihr Teilwerk abgenommen wurde, und nicht erst mit Vollen-
dung und Abnahme des Gesamtwerkes.” Das gilt im Anwendungsbereich von Art. 371
Abs. 2 OR auch fir Anspriche, die der Besteller auf Mangel solcher Teilwerke abstltzt
und gegentiiber seinem Architekten oder Ingenieur geltend macht.*

Vereinbarungen tber die Verjahrung: Vom vorgesehenen Beginn der Verjahrungsfrist
im Zeitpunkt der Abnahme (vgl. Art. 372 Abs. 2 OR; Art. 180 Abs. 2 SIA-Norm 118)
kann zwar vereinbarungsweise abgewichen werden. In einer Vereinbarung betreffend ei-
nen anderen Zeitpunkt des Uberganges von Nutzen und Gefahr indes kann grundsatzlich
keine Abrede Uber den Verjahrungsbeginn erblickt werden. Haben die Parteien einen Fer-
tigstellungstermin vereinbart, so liegt auch hierin keine Abmachung Uber den Verjah-
rungsbeginn, denn dieser liegt nach dem Gesetz (vgl. auch Art. 180 SIA-Norm 118) im
Zeitpunkt der effektiven Abnahme, nicht eines vereinbarten (und nur mdoglicherweise
eingehaltenen) Fertigstellungstermins.>

Weitere Wirkungen der Werkabnahme

Spéatester Zeitpunkt fur die Geltendmachung von Konventionalstrafen: Der Zeit-
punkt der Abnahme ist nicht nur der Beginn der Rige- und Verjahrungsfrist, sondern
zugleich spatester Zeitpunkt fur die Geltendmachung von Anspriichen auf Leistung von
Konventionalstrafe. Dies wird zwar weder in Art. 157 Abs. 2 noch in Art. 98 der SIA-
Norm 118 (der sich im Generellen mit Konventionalstrafen befasst) erwahnt, folgt aber
aus dem Gesetzesrecht, ndmlich aus Art. 160 Abs. 2 OR: Nimmt der Bauherr das Werk
vorbehaltlos ab, verwirkt er ein allféllig ausbedungenes Recht zur Einforderung einer
Konventionalstrafe, die wegen Nichteinhaltung von Terminen durch den Unternehmer ge-
schuldet ware™.

Beurteilungszeitpunkt zur Bestimmung der Mangelhaftigkeit: Die Herstellung eines
Werkes dauert bis zu dessen Ablieferung an; bis zur Vollendungsanzeige geht der Unter-
nehmer von dessen Unvollstandigkeit aus. Daraus folgt, dass ein Werk vor seiner Abliefe-
rung begrifflich nicht mangelhaft sein kann.>

Beurteilungszeitpunkt zur Bestimmung des Minderwertes: Der Zeitpunkt des Uber-
gangs von Nutzen und Gefahr ist im Vertragsrecht ganz allgemein massgeblich fir die
Berechnung des Minderwertes, soweit im Rahmen eines Vertragsverhaltnisses ein Minde-
rungsrecht geltend gemacht wird. Im Anwendungsbereich der SIA-Norm 118 ist der
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BGE 113 11 264, E. 2b; BGE 111 11 170, E. 2.

BGE 115 11 456, E. 2.

BGE 115 Il 456, Regeste sowie E. 2.

Zum Ganzen BGE 118 11 142, E. 4.

BGE 97 11 350, E. 2d.

BGE 117 11 259, E. 2a; BGr. 4C.34/2005, Urteil vom 18.8.2005, E. 5.1.
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massgebliche Zeitpunkt jener, in dem die Abnahme durch Vollendungsanzeige oder Inge-
brauchnahme des Werkes (vgl. Art. 158 Abs. 1) eingeleitet wird.>®

Falligkeitszeitpunkt fir den Rickbehalt: Nach dem System der SIA-Norm 118 hat der
Unternehmer Anspruch auf monatliche Abschlagszahlungen (Art. 144 Abs. 1). Von jeder
Abschlagszahlung kann der Bauherr als Sicherheit flr die Erfillung der Verpflichtungen
des Unternehmers einen Rickbehalt von 5-10% zum Abzug bringen, und zwar bis zur
Abnahme des Werkes oder eines Werkteils (vgl. Art. 149 f.). Dieser riickbehaltene Betrag
wird zur Zahlung féllig, sobald das Werk abgenommen ist und die weiteren in Art. 152
Abs. 1 genannten Voraussetzungen erfiillt sind: Diese betreffen die Ubergabe der Schluss-
abrechnungen, den Ablauf der Prifungsfrist nach Art. 154 Abs. 2 bzw. Art. 155 Abs. 2
sowie die Leistung einer Sicherheit gemdss Art. 181. Ein Sonderfall liegt bei der Abnah-
me nur eines Werkteils vor; alsdann wird entsprechend der Teil-Abnahme nur ein Teil des
Rickbehaltes féllig, und zwar auch hier unter der zusétzlichen Voraussetzung, dass ein
korrespondierender Teil der Sicherheit gemass Art. 181 geleistet wurde.

Abgrenzungen

Abnahme nach Gesetz massgeblich fur Falligkeit der Vergtitung: Nach gesetzlichem
Werkvertragsrecht treten mit der Ablieferung (der Vollendungsanzeige) in der Regel au-
tomatisch die Abnahmewirkungen ein (Art. 367 ff. OR)™: Insbesondere hat nach Art. 372
Abs. 1 OR der Besteller bei Ablieferung des Werkes die Vergltung sogleich zu bezahlen.
Die Félligkeit ist also an den Ablieferungsvorgang gekniipft. Etwas anderes gilt nur,
wenn es besonders vereinbart wurde, sowie, wenn das Werk bei Ablieferung mangelhaft
ist: Nach bundesgerichtlicher Auslegung von Art. 372 OR bewirkt die Mangelhaftigkeit
des Werkes bei der Abnahme n&mlich, dass die Félligkeit der Vergultung hinausgescho-
ben wird.>’ In der gesetzlichen Ordnung hat der Besteller auf diese Weise das Recht, sei-
nen Mangelrechten durch Zahlungsriickbehalt Nachdruck zu verschaffen.®® Im Ubrigen
sind Vorauszahlungen, soweit nichts anderes abgemacht ist, von Gesetzes wegen nicht
geschuldet.

Abnahme nach SIA-Norm 118 nicht massgeblich fur Falligkeit der Vergutung: Im
Unterschied zum gesetzlichen Werkvertragsrecht knlpft die SIA-Norm 118 den Fallig-
keitszeitpunkt fur die Vergutung nicht an den Abnahmezeitpunkt, sondern hat ein umfas-
sendes, auf die Baubranche ausgerichtetes Zahlungssystem eingerichtet: Wie bereits er-
wéhnt, hat der Unternehmer nach diesem System Anspruch auf monatliche Abschlags-
zahlungen (sogenannte Akontoleistungen nach Art. 144 Abs. 1). Die Schlussabrechnung
ist demgegeniiber nicht mit der Abnahme, sondern erst mit dem Prifungsbescheid der
Bauleitung fallig (vgl. Art. 155 Abs. 1)*°. Der Riickbehalt, d.h. jener Betrag, der von den
Abschlagszahlungen nicht erfasst wurde (vgl. Art. 145 Abs. 1 und Art. 149 Abs. 1), wird
also gemass Art. 152 Abs. 1 SIA-Norm 118 in Abweichung von Art. 372 OR erst deutlich
nach dem Abnahmetermin féllig: Vorausgesetzt ist, dass die Abnahme erfolgt, die
Schlussabrechung Ubergeben, die Priifung durch die Bauleitung durch Priifbescheid erle-
digt — oder die Priffrist (und eine Nachfrist nach Art. 155 Abs. 2) abgelaufen — und Si-
cherheit nach Art. 181 geleistet worden ist.”
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BGE 117 11 550, E. 4b/bb.

HONSELL/ZINDEL/PULVER N 3 ff. zu Art. 367 OR; GAUCH, Der Werkvertrag, N 1153.
BGE 89 Il 232; differenzierend: GAucH, Der Werkvertrag, Nr. 2367 ff.

BGE 89 11 232, E. 4a.

GAucH, KommSIA 118, N5 zu Art. 155. Das gilt gemass GAucH, KommSIA 118, N 1f. zu Art. 155, nur
dann, wenn die Schlussabrechnung einen Saldo zugunsten des Unternehmers ausweist.

Zum Regime nach den ,,SIA-Normalien fiir die Ausfihrung von Bauarbeiten (SIA-Formular 118)“ BGE 89 II
232, E. 4b.
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Abnahme nicht massgeblich fir Bauhandwerkerpfandrecht: Die Abnahme ist auch
nicht massgeblich flr den Beginn der Dreimonatsfrist zur Vormerkung eines Bauhand-
werkerpfandrechtes. Nach Art. 839 Abs. 2 i.V.m. Art. 961 Abs. 2 ZGB hat der Unter-
nehmer Anspruch auf Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechtes, wenn die gesetzli-
chen Voraussetzungen (vgl. Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 und Art. 839 Abs. 3 ZGB) erflillt sind
und er diesen Anspruch innerhalb von drei Monaten nach Bauvollendung im Grundbuch
vormerken l&sst. Auslésender Termin ist demnach nicht die Abnahme, sondern die Bau-
vollendung. Vollendung bedeutet in diesem Kontext, dass der Unternehmer ,,die letzte al-
ler Bauarbeiten erbringt, die er im Werkvertrag versprochen hat. Die Vollendung ist die
vollstandige Leistung aller im Werkvertrag iibernommenen Bauarbeiten“®. Fiir den Beg-
riff der Vollendung nicht massgeblich ist dagegen eine allenfalls friiher erfolgte 6ffent-
lich-rechtliche Bauabnahme durch die zustdndige Baubehdrde, denn in diesem Rahmen
wird nur das Genligen des Bauwerkes im Lichte der ¢ffentlich-rechtlichen Bauvorschrif-
ten festgestellt. Aus dem Gesagten folgt, dass die im Rahmen von Art. 837 ZGB mass-
gebliche Dreimonatsfrist schon in dem Zeitpunkt zu laufen beginnt, in dem der Unter-
nehmer friihestens die Vollendungsanzeige abgeben kann, mithin erheblich friher als der
Zeitpunkt der Abnahme.

Abnahme hat keine Auswirkung auf den Verbesserungsanspruch: Obwohl dies im
Gesetzeswortlaut (vgl. Art. 368 Abs. 2 OR) nicht ausdrticklich vorgesehen ist, hat das
Bundesgericht entschieden, dass der Besteller in analoger Anwendung von Art. 366
Abs. 2 OR auch nach der Ablieferung des Werkes das Recht hat, die Nachbesserung des
mangelhaften Werkes auf Kosten des Unternehmers durch einen Dritten vornehmen zu
lassen, wenn der Unternehmer mit der geschuldeten Verbesserung im Verzug ist. Denn
die Ablieferung hat keine Auswirkungen auf das Bedurfnis des Bestellers, seinen Verbes-
serungsanspruch allenfalls mittels Ersatzvornahme durchzusetzen.®

Abnahme unter Ankiindigung der Minderung: Die unter Hinweis auf die Geltendma-
chung eines Minderungsanspruches vorgenommene Abnahme hat keinen Einfluss auf den
Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens: Nimmt der Besteller ein mangelhaftes
Werk zu einem geminderten Preis an, so hat er damit nicht unbedingt alle seiner Mangel-
rechte ausgeschopft. Insbesondere wird ein allfalliger Anspruch auf Ersatzleistung fur
Mangelfolgeschaden von der Abnahme unter Minderung nicht beriihrt.®* Zudem ist es
dem Besteller in einem solchen Falle unbenommen, seine Méngelrechte in dem Sinne
aufzuspalten, dass er den Minderwert des Werkes mit dem Minderungsanspruch, den
Mangelfolgeschaden indes mit der Forderung der vereinbarten Konventionalstrafe gel-
tend macht.®* Im Rahmen der SIA-Norm 118 ist allerdings zu beachten, dass eine Ab-
nahme unter Minderung (Art. 162, drittes Lemma) nicht bereits nach der ersten Prifung
des Werkes, sondern nur dann erklart werden kann, wenn der Unternehmer wesentliche
Mangel nicht innerhalb der vom Bauherrn angesetzten Frist (Art. 161 Abs. 2) behebt (Art.
169 Abs. 1).

Baupolizeiliche Abnahme: Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass die Bauabnahme
durch die zustdndige Baubehdrde keinen Einfluss auf die vertraglich vorgesehene Ab-
nahme nach der SIA-Norm 118 ausubt: Die baupolizeibehordliche (6ffentlich-rechtliche)
Bauabnahme kann wesentlich friher als die vertragliche Abnahme erfolgen, und sie dient
einzig der Uberpriifung der Einhaltung der Vorschriften des 6ffentlichen Baurechts. Sie
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SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, Zirich 1982, Note 611. Vgl. auch BGE 106 Il 22, E. 2b; BGr.
5C.232/2001, Urteil vom 19.11.2001, E. 3a.

BGE 107 11 50, E. 3.
BGE 122 111 420, E. 2c.
BGE 122 111 420, E. 2c.
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bertihrt indes nicht die Frage, ob das Werk im Sinne der SIA-Norm 118 (vgl. Art. 157
Abs. 1) als vollendet — und damit als abnahmeféhig — zu betrachten sei.®®

Sonderfragen

Die Pflicht des Planers zur Mitwirkung bei der Vorbereitung und
Durchfihrung der Abnahme

Die Pflicht des Bestellers zur vertragsgestaltenden Koordination der Vertrage: Nach
gesetzlichem Werkvertragsrecht ist es Aufgabe des bestellenden Bauherrn, flr eine
zweckmaéssige Koordination der beteiligten Planer und Unternehmer zu sorgen. Gelangt
auf ein Bauprojekt die SIA-Norm 118 zur Anwendung, ergibt sich die Koordinations-
pflicht aus deren Art. 30 Abs. 2. Bei grosseren Projekten entledigt sich der Bauherr aller-
dings regelmassig der ihm obliegenden Koordinationspflicht, indem er diese Aufgabe ei-
nem spezialisierten Planer oder einem General- oder Totalunternehmer (einem GU/TU)
Ubertrégt. Erfolg oder Misserfolg eines Bauprojektes hangen von vielerlei Faktoren und
Umstanden ab. Bei einer Analyse von Behinderungen und Ablaufstérungen und daraus
folgenden Mehrkosten und Bauverzégerungen® zeigt sich jedoch héufig, dass die am Bau
Beteiligten zwar Uber ausreichend Sachverstand und Erfahrung verflgten, dass ihr Ein-
satz aber — von der Planung bis hin zur Ausfilhrung — nicht optimal koordiniert war.

Die Pflichten des Planers nach der SIA-Ordnung 102: Geméss Art. 4.51 der SIA-
Ordnung 102 gehort es zum Aufgabenbereich der Architekten als Grundleistung, die Ver-
trage mit den Unternehmern und Lieferanten aufzustellen und die durch die Spezialisten
vorbereiteten Vertrage durchzusehen. Nicht als Grundleistung, sondern als ,,besonders zu
vereinbarende” (und damit separat zu vergiitende) Zusatzleistung ist diese Aufgabe nach
den SIA-Ordnung 102 zu qualifizieren, wenn die Vertragsgestaltung ,,besondere juristi-
sche und wirtschaftliche Kenntnisse voraussetzt. Ahnliche Bestimmungen lassen sich
auch der SIA-Ordnung 108 (Art. 4.5) und dem Leistungsmodell der SIA-Ordnung 112
(Abschnitt 515) entnehmen. Bei der Vertragsgestaltung hat der Planer (respektive der Ge-
samtplaner) bekanntlich unzahlige Aspekte zu beachten, damit der einzelne Vertrag klar,
inhaltlich ,,optimiert“ und vollstandig ist und dass die Vertrdge auch untereinander
»Stimmig* sind. Die Die Notwendigkeit zur Koordination der einzelnen Planer-, Bau-
werk- und sonstigen Vertrage, welche fur die Realisierung eines Bauprojektes erforder-
lich sind, ergibt sich aus dem Umstand, dass diese von Gesetzes wegen voneinander
rechtlich selbstandig und unabhéngig sind. In diesem Sinne filhren die verschiedenen
Vertrdge je ein juristisches Eigenleben. Die rechtliche Eigenstandigkeit hat zur Folge,
dass Abschluss, Wirksamkeit und Inhalt des einen Werkvertrages ohne Einfluss auf Giil-
tigkeit und Inhalt der weiteren Werkvertrage sind. Regelmassiger Koordinationsbedarf
besteht namentlich in Nahtstellenbereichen, im Ubrigen aber tiberall dort, wo ein Gleich-
lauf oder aber eine inhaltliche oder formale Abstimmung zwischen einzelnen Vertrags-
werken sinnvoll bzw. zweckmassig ist. In der Praxis bedeutet dies, dass der Planer mit ei-
ner Vielzahl von Klauseln unterschiedlichster Ausgestaltung sicherzustellen hat, dass Ri-
siken aus ungeniligender Koordination vermieden beziehungsweise die Auswirkungen
solcher Schnittstellen bewusst geregelt werden.
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Vgl. zu der nach gesetzlichem Werkvertragsrecht insofern gleichen Rechtslage BGr. 5C.232/2001, Urteil vom
19.11.2001, E. 3c.

Vgl. dazu HURLIMANN, Anspriche des Unternehmers aus Bauablaufstérungen des Bauherrn, S. 815 ff. Die
Koordinationspflicht beinhaltet ein Zweifaches: Zum einen die Pflicht des Bestellers, die Vertrage der am Bau
Beteiligten inhaltlich und formal aufeinander abzustimmen; zum andern des Bestellers (oder allenfalls der
vom ihm eingesetzten Dritten) Verpflichtung, durch rechtzeitige und zweckmassige Erteilung von Weisungen
und Anordnungen die Leitung der Arbeiten aller an Planung und Ausfliihrung mitwirkenden Fachleute zu -
bernehmen. Im Folgenden ist vorab von der Pflicht zur Koordination bei der Vertragsgestaltung die Rede.
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Pflicht zur Vertragsgestaltung beinhaltet also auch die Aufgabe, die Vertrdge der am Bau
Beteiligten inhaltlich und formal aufeinander abzustimmen.

Die vertragliche Koordination der Werkabnahme im Besonderen: Der Grundsatz,
wonach die Vertrage von Gesetzes wegen selbstdndig und unabhéngig sind, belastet den
Besteller (und auf dem Wege des Regresses dann allenfalls den Planer) mit dem Risiko,
rechtliche Nachteile aus einer unzureichenden Koordination der einzelnen Werkvertrage
zu erleiden. Dasselbe gilt flr einen Gesamtplaner, der es versaumt, seine Subplaner zu
koordinieren. VVor diesem Hintergrund hat der Planer unter anderem sicherzustellen, dass
dem Besteller nicht der Rickgriff auf einen der Unternehmer verwehrt ist, weil bei die-
sem aufgrund der friheren Abnahme des Unternehmerwerkes die Prifungs- und Riige-
fristen verstrichen sind oder weil die Verjahrung fir Werkmangel (vgl. Art. 371 OR
i.V.m. Art. 210 OR; Art. 180 SIA-Norm 118) bereits eingetreten ist. Der Besteller und
sein Planer sollten daher bestrebt sein, die Abnahme der einzelnen Bauwerke und Teil-
bauwerke zu verknipfen und auf diese Weise die mit der Abnahme verbundenen Rechts-
wirkungen zu vereinheitlichen. Synchronisierte Abnahmen sind insbesondere dann ange-
zeigt und geboten, wenn ein Teilwerk eines Unternehmers als Bestandteil eines grosseren
Gesamtbauwerkes erst mit diesem eingehend geprift und abgenommen werden kann.

Innerhalb der Schranken des Gesetzes (Art. 19 Abs. 1 OR) kdnnen die Parteien den Zeit-
punkt der Abnahme frei bestimmen. Zuldssig und gebrauchlich sind etwa Abnahmeklau-
seln, wonach die Ablieferung des Subakkordantenwerkes erst mit oder nach der Abnahme
des Gesamtwerkes erfolgen soll. Um einen reibungslosen Rickgriff auf den Subunter-
nehmer zu ermoglichen, wird bisweilen auch vereinbart, dass die Méngelhaftung des
Subunternehmers nicht verjahrt, ehe die Verjahrung fiir die entsprechende Haftung des
Hauptunternehmers eingetreten ist. Unwirksam wére aber eine Abnahmeklausel, welche
die Ablieferung des Subunternehmerwerkes auf unabsehbare oder Uberlange Zeit hinaus-
schiebt und dadurch die wirtschaftliche Freiheit des Subunternehmers in einem die Sitt-
lichkeit verletzenden Grade beschrankt wird.®’

Im Einzelfall wird der Planer anstelle der Vereinheitlichung des Zeitpunktes der Abnahme
die Prifungs-, Rige- und/oder Verjahrungsfristen fur Mangel des Unternehmerwerkes
koordinieren. In der Praxis haufig ist der Fall, dass ein Besteller (bewegliche) Materialien
selbst beschafft und diese (entweder allein oder (ber einen Unternehmer) in ein unbeweg-
liches Bauwerk einbaut. In solchen Féllen verjéhren allfallige Méngelanspriiche gegen-
Uber dem Materiallieferanten schon ein Jahr nach der Ablieferung des Materials, diejeni-
gen gegeniiber dem Unternehmer fir Méngel in der Bauausfuhrung aufgrund der Unbe-
weglichkeit des Bauwerkes jedoch erst nach funf Jahren (vgl. Art. 371 OR i.V.m. Art. 210
OR; Art. 180 Abs. 1 SIA-Norm 118). Auch in dieser Konstellation ist die Koordination
des Planers unabdingbar. Er kann in den Abnahmeklauseln, die er in die einzelnen Ver-
trage einfligt, die Ablieferung bzw. den Abnahmezeitpunkt fiir sémtliche am Bau Beteilig-
ten einheitlich auf ein bestimmtes Datum festlegen. Damit treten, zum Vorteil des Bestel-
lers, die Abnahmewirkungen (Beginn, Riigefrist, Verjahrungsfrist, Ubergang von Risiko
und Gefahr, etc.) fur alle zum selben Zeitpunkt ein. Im Einzelfall wird der Planer in ande-
rer Hinsicht eine flexible Koordination zwischen den einzelnen Vertrdgen anstreben — et-
wa dadurch, dass er nicht den Zeitpunkt der Abnahme, sondern den Inhalt der Gewéhr-
leistungsklauseln einheitlich regelt. Auch das erfolgt mit dem Ziel, durch solche Ver-
tragsgestaltung die Prifungs-, Rige- und/oder Verjahrungsfristen fur Méngel, Planungs-
fehler oder sonstige Versdumnisse zu harmonisieren, so dass dem auftraggebenden Bau-
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Zum Ganzen: HURLIMANN, Koordination komplexer Bauvertrége, Baurechtstagung 2005, S. 205 ff. Zu diesen
und anderen Klauseln: GaucH, Der Werkvertrag, Nr. 151 f.; HORLIMANN, Organisation und Finanzierung der
Bauausflhrung, 8 11.100; SAXER, Der Subunternehmer und sein Vertrag, S. 64 f.
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herrn die Durchsetzung seiner vertraglichen Anspriiche nicht unsachgemass erschwert o-
der gar verunméglicht wird.®®

Die Mitwirkung des Planers beim Abnahmeprozedere: Im Zusammenhang mit der
Werksabnahme Ubernimmt der Architekt des Bauherren geméss Art. 4.53 der SIA-
Ordnung 102 im Sinne einer Grundleistung die Verpflichtung, das Werk (oder die betrof-
fenen Werksteile) gemeinsam mit Spezialisten, Unternehmern und Lieferanten auf
Vollendung und Mangelfreiheit hin zu prifen sowie allfallige Méngel festzustellen und
(in Anwendung von Art. 160 bzw. Art. 161 Abs. 2 SIA-Norm 118) zur Behebung dersel-
ben Massnahmen anzuordnen, Fristen anzusetzen und einen Terminplan fur die Méngel-
behebung auszuarbeiten. Im Weiteren ist die Architektin oder der Architekt fur die Erstel-
lung eines Abnahmeprotokolls verantwortlich und hat schliesslich das Bauwerk an den
Bauherren zu (ibergeben. Diese Pflichtenlage ist kongruent mit derjenigen der Bauleitung,
wie sie der Bauherr in seinem Vertrag mit dem Unternehmer in Anwendung der SIA-
Norm 118 verspricht (vgl. deren Art. 34 Abs. 1 in fine und Art. 158 Abs. 2 und 3). Vor-
behéltlich anderer Abmachung gilt, dass gemass Art. 33 Abs. 2 SIA-Norm 118 i.V.m.
Art. 33 Abs. 3 OR alle das Werk betreffenden Handlungen und Willensausserungen der
Bauleitung ohne weiteres dem Bauherren als eigenes Handeln und Erklaren zugerechnet
werden, selbst wenn die Befugnis des Architekten in seinem Vertrag mit dem Bauherren
beschrankt sein, also weniger weit gehen sollte.

Abnahme und Bauwesenversicherung

Begriff der Bauwesenversicherung: Bei der Bauwesenversicherung® ist der Zeitpunkt
der Werkabnahme von entscheidender Bedeutung dafur, ob eine Versicherung Deckung
gewahrt oder Zahlung ablehnt. Worum geht es bei der Bauwesenversicherung? Mit dieser
Versicherung kénnen die am Bau Beteiligten Deckung verlangen gegen die Gefahr, dass
das Bauwerk (und, je nach zusatzlicher Vereinbarung im Versicherungsvertrag, etwa
auch Maschinen und Einrichtungen, bestehende Bauten sowie Gerust- und Schalungsma-
terial) infolge von zufélliger dusserlicher Einwirkung, Konstruktions-, Material- oder
Ausfihrungsfehlern Schaden nehmen. In solchen Schadensfallen bernimmt die Versi-
cherung die Kosten fiir das Aufrdumen, die Schadensuche, den Abbruch und den Wieder-
aufbau des beschédigten oder zerstérten Werkes. Die Versicherung sorgt also dafir, alle
Kosten zu ersetzen, die notwendig sind, um den Zustand des Bauwerkes (und ggf. weite-
ren Materials) unmittelbar vor dem Schadenseintritt wiederherzustellen.™

Keine Deckung fur Mangel und Nicht-Sachschaden: Ist ein Mangel im werkvertragli-
chen Sinne Schadens(mit-)ursache, so besteht allerdings keine Versicherungsdeckung fur
die Kosten der Beseitigung des Mangels selber, sondern nur jene der Behebung aller
durch ihn verursachten Schaden. Zudem ist zu beachten, dass die Deckung der Bauwe-
senversicherung nur Sachschaden (und Uberdies einige genau bestimmte reine Vermo-
gensschéden — ,,Sachfolgeschaden® — wie etwa Aufrdum- oder Schadensuchkosten) um-
fasst, mithin Personen- und VVermdgensschaden ausgeschlossen sind.™

Funktion der Bauwesenversicherung: Die Bauwesenversicherung dient nicht in erster
Linie einer bestimmten Partei, sondern soll im Interesse einer effizienten und verzoge-
rungsfreien Bauausfiihrung die Beteiligten in einer ersten Phase von der Klarung befrei-
en, wer (und ob Uberhaupt jemand) fiir eingetretene Schaden verantwortlich ist. Freilich
wirkt diese Befreiung bloss voriibergehend, denn das Versicherungsunternehmen wird im
Rahmen bezahlter Leistungen in einer zweiten Phase Riickgriff auf den oder die Verant-
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Vgl. GAucH, Der Werkvertrag, Nr. 151 f.; SAXER, Der Subunternehmer und sein Vertrag, S. 66 ff., m.w.H.
Einl&sslich dazu HUBER, Versicherungsfragen des Baus, Rz. 18.135 ff.

HUBER, Versicherungsfragen des Baus, Rz. 18.149, 18.156.

HUBER, Versicherungsfragen des Baus, Rz. 18.150.
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wortlichen zu nehmen versuchen.” Dem Bauherren niitzt die Versicherung insbesondere
bei Schaden, die aus Zufall entstanden sind, denn fur solche trégt er unter der Geltung der
SIA-Norm 118 das entsprechende Risiko bereits vor der Abnahme.

Deckung nur bis zur Abnahme: Der Versicherungsschutz ist dabei in zeitlicher Hin-
sicht auf Schadensereignisse begrenzt, die vor der Abnahme der versicherten Bauleistun-
gen (also je nachdem des Werkes oder von Werkteilen) eingetreten sind — liegt bloss die
Ursache, nicht jedoch die Manifestation des Schadens vor dem Zeitpunkt der Abnahme,
fallt dieser nicht unter den Versicherungsschutz.” Im Zeitpunkt der Abnahme entscheidet
sich also, welche Schaden an Bauwerk — und ggf. an Material und Maschinen — die Ver-
sicherung zu ubernehmen hat. Wird allerdings die Abnahme zufolge wesentlicher Méngel
in Anwendung von Art. 161 Abs. 1 SIA-Norm 118 zuriickgestellt, so bleibt der Versiche-
rungsschutz bis zur tatsdchlichen Abnahme (nach erfolgter Nachbesserung: Art. 161
Abs. 3 Satz 2; oder trotz Weiterbestehens wesentlicher Mangel: Art. 162, zweites Lem-
ma) aufrecht.

Abnahme und Betriebshaftpflichtversicherung des Unternehmers

Begriff der Unternehmerhaftpflichtversicherung: Die Betriebshaftpflichtversicherung
des Unternehmers deckt dessen gesetzliche Haftung gegeniiber Dritten aus Totung, Kor-
perverletzung oder Eigentumsbeschédigung, wenn und soweit sie sich aus dem Betrieb
seines Geschéftes ergeben hat. Der Unternehmer, der nach der SIA-Norm 118 baut, ist
zum Abschluss einer solchen Versicherungsdeckung (unter Einschluss allfalliger Re-
gressanspruche Dritter) verpflichtet (Art. 26). Der Versicherungsschutz ist allerdings ge-
meinhin ausgeschlossen flir Schaden, die der Unternehmer dem eigenen Eigentum sowie
denjenigen fremder Sachen bzw. Bauwerksteilen zufugt, an welchen er im Zuge der Aus-
fiihrung seiner Arbeiten tatig ist.”* Abgesehen von diesem sachlichen Ausschluss ergibt
sich aus der vertragsrechtlichen Natur der Mangelhaftung, dass diese vom Versicherungs-
schutz — welcher nur gesetzliche Haftungslagen erfasst — mangels besonderer Abreden
nicht erfasst wird. Ist nun aber ein Werkmangel auf ein Verschulden im Sinne von Art. 41
Abs. 1 OR zuruckzufuhren (oder wird das Verschulden durch die Geschaftsherrenhaftung
des Art. 55 OR substituiert) und fiihrt er zu einem Personen- oder Sachschaden, so dass
die ausservertragliche (gesetzliche) Haftung des Unternehmers gegeben ist, so mdisste ei-
gentlich Deckung des Unternehmers aus seiner Betriebshaftpflichtversicherung flr diesen
Schaden bestehen, der vertraglich einen Mangelfolgeschaden darstellt. Indessen schliesst
der Grossteil der in der Schweiz verbreiteten Versicherungsbedingungen die Deckung
auch fiir die ausservertragliche Haftung fiir Mangelfolgeschéden kategorisch aus’ — mit
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HUBER, Versicherungsfragen des Baus, Rz. 18.149.
HUBER, Versicherungsfragen des Baus, Rz. 18.152.

TRUMPY/HURLIMANN, Die Betriebshaftpflichtversicherung fir das Baugewerbe; Zeitschrift Baurecht 1/1999,
S. 83 ff.; HUBER, Versicherungsfragen des Baus, Rz. 18.49 ff.

Vgl. etwa Ziff. BH 34 Abs. 1 der ,Vertragsbedingungen Betriebs-Haftpflichtversicherung’ (2006) der Basler
Versicherungen: ,,Kein Versicherungsschutz besteht fiir Anspriiche auf Erflillung von Vertrdgen oder an deren
Stelle tretende Anspriiche auf Ersatzleistungen wegen Nichterfillung oder nicht richtiger Erfullung, auch
wenn diese ausservertraglich geltend gemacht werden [Hervorhebung nicht im Original]“. — Noch deutlicher
formulierte dies Ziff. 6 lit. | der ,Allgemeinen Versicherungsbedingungen Betriebs-Haftpflichtversicherung
fur das Baugewerbe’ (1994) der Basler Versicherungen: ,,VVon der Versicherung ausgeschlossen sind Anspri-
che auf Erflllung von Vertrdgen oder an deren Stelle tretende Anspriiche auf Ersatzleistungen wegen Nichter-
fullung oder nicht richtiger Erfullung, insbesondere aus Schaden und Méngeln, die an den vom Versiche-
rungsnehmer oder in seinem Auftrag hergestellten oder gelieferten Sachen oder geleisteten Arbeiten infolge
einer in der Herstellung, Lieferung oder Arbeitsleistung liegenden Ursache entstanden sind [Abs. 1]. Werden
in Konkurrenz oder anstelle von vertraglichen Anspriichen, die nach vorstehenden Abs. 1 und 2 von der Ver-
sicherung ausgeschlossen sind, aufgrund desselben Sachverhaltes ausservertragliche Anspriiche gegen ir-
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der Begriindung, diese Haftung falle unter das gewohnliche Unternehmerrisiko, das nicht
gedeckt werden diirfe, ansonsten dem ,,Pfusch” VVorschub geleistet wiirde.”

Auswirkungen der Abnahme auf die Deckung?: Auf erstes Hinsehen hat die Werks-
abnahme keinen unmittelbaren Einfluss auf das Verhdltnis zwischen dem Unternehmer
und seinem Haftpflichtversicherer. Das ergibt sich schon daraus, dass die meisten solchen
Versicherungen bezogen auf einen Betrieb und nicht auf eine Baustelle abgeschlossen
werden. Die Auswirkungen der Abnahme auf dieses Versicherungsverhaltnis sind im-
merhin aber faktischer Art: Abnahme setzt Vollendung des Bauwerkes voraus, so dass
der Unternehmer seine Arbeiten im Zeitpunkt der Abnahme im Regelfall beendet hat. Ei-
ne Haftung aus seiner betrieblichen Tatigkeit kann daher zu diesem Zeitpunkt grundsétz-
lich nicht mehr eintreten. Allerdings kann sich ergeben, dass der Unternehmer trotz Ab-
nahme noch nachbessern muss (vgl. Art. 160 SIA-Norm 118) und insofern nach der Ab-
nahme Arbeiten ausfihrt, die zu einem gedeckten Haftpflichtfall fiihren kdnnen. Weil die
Haftung fiir Méngel und Mangelfolgeschaden selbst dann nicht unter den Versicherungs-
schutz fallt, wenn sie ausservertraglich besteht und geltend gemacht wird, ist praktisch
ausgeschlossen, dass die Betriebshaftpflichtversicherung nach Beendigung der letzten
Arbeiten — bezogen auf diese Baustelle — noch weitere Deckung leisten muss. Insofern
fallt aus Sicht der Versicherung mit der Abnahme dem Grundsatz nach ein versichertes
Risiko weg. Zuweilen wird allerdings auch umgekehrt argumentiert, ndmlich dahinge-
hend, dass bis zum Zeitpunkt der Abnahme noch gar kein Mangel vorliege, sodass der
Besteller in dieser Phase auch noch nicht geschédigt sei. Der Besteller ist im Einzelfall
daher gut beraten, vorgédngig die AVB zu konsultieren, ob und inwiefern die Abnahme
sich auf die Versicherung bzw. die Deckung auswirkt.

Abnahme und Sicherheitsleistung (Solidarburgschaft)

Einordnung der Sicherheitsleistung: Nach dem in der SIA-Norm 118 vorgesehenen
Zahlungssystem (vgl. Art. 144 ff., 153 ff.) leistet der Besteller nach Massgabe des Bau-
fortschrittes monatliche Abschlagszahlungen (Art. 144 f.), so dass er die vertraglich ge-
schuldete Vergiitung im Zeitpunkt der Abnahme bis auf den dem Bauherren als Sicher-
heit fiir die Vertragserfillung dienenden Rickbehalt (Art. 145 Abs. 1, Art. 149 Abs. 1)
bereits geleistet hat. Der zuriickbehaltene Teil der Vergitung wird nach Abnahme des
Werkes sowie Ubergabe und Priifung der Schlussrechnung zur Zahlung féllig, sobald der
Unternehmer die Sicherheitsleistung geméass Art. 181 erbracht hat (Art. 152).

Wesen der Blirgschaft: Gemass Art. 181 SIA-Norm 118 hat der Unternehmer zur Aus-
I6sung der Falligkeit der Zahlung des Riickbehaltes eine Sicherheit in Form einer Soli-
darbiirgschaft einer Bank oder Versicherung zu stellen. Diese dient der finanziellen Absi-
cherung einer allfélligen Haftung des Unternehmers aus ,,Méngeln, die bei der gemein-
samen Prifung oder wéhrend der Garantiefrist gerligt werden, und sie betragt zwischen 5
und 10% der Vergitungssumme, hdchstens aber CHF 1 Mio. Sie ist (mindestens) auf jene
Zeit zu befristen, in der die Verjahrungsfrist fur die Méngelrechte beztglich der wéhrend
der Prufung entdeckten oder im Verlaufe der Garantiefrist (Art. 172) gertigten Mangel
laufen wird (Art. 181 Abs. 3 Satz 1) — also grundsatzlich flr die Dauer von bis zu flinf
Jahren’’ seit der Abnahme (Art. 180 Abs. 1). In diesem Kontext gilt es Art. 510 Abs. 3
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gendeinen Versicherten gestellt, entféllt der Versicherungsschutz ebenfalls [Abs. 3; Hervorhebung nicht im
Original]“.

So SCHLUCHTER, Praktische und rechtliche Fragen des Versicherungsschutzes, in: Haftpflicht- und Versiche-
rungsrechtstagung 2005, Sonderdruck, S. 21.

GAucH, KommSIA 118, N 16 zu Art. 181, mit Hinweisen auf andere (2 Jahre / unbestimmte Zeit) Meinun-
gen. Der Autor dussert sich im Ubrigen gegen die Beriicksichtigung der zehnjahrigen Verjahrungsfrist fir ab-
sichtlich verschwiegene Mangel (Art. 180 Abs. 2 SIA-Norm 118) im Rahmen der zeitlichen Begrenzung der
Solidarbiirgschaft nach Art. 181 Abs. 3: ,,Zwar mag es vorkommen, dass der Bauherr erst spéter als funf Jahre
und vier Wochen seit der Abnahme erkennt, dass ein bis zum Ablauf der Garantiefrist gertigter Mangel vom
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OR zu beachten: Bei auf bestimmte Zeit eingegangener Burgschaft erlischt die Verpflich-
tung des Birgen — also der Bank oder Versicherung — erst nach Ablauf von vier Wochen
nach dem in der Biirgschaftserklarung genannten Endtermin.”

Beschrankung der Burgschaft auf kiinftige Mangel: Mit Blick auf die gelebte Praxis
von Banken und Versicherungen bei der Solidarburgschaft fir Mangelrechte nach Art.
181 SIA-Norm 118 ist schliesslich auf eine neue Tendenz hinzuweisen: Die Ubung
scheint zunehmend dahin zu gehen, dass die Haftung fur jene Méngel von der Biirgschaft
ausdrucklich ausgeschlossen wird, welche im Zeitpunkt der Ausstellung der Birgschafts-
erklarung — fur die SIA-Norm 118 also in der Zeit zwischen Prifung des Werkes, Ab-
nahme desselben und Zahlung des Riickbehaltes — dem Bauherren bekannt sind oder nach
Treu und Glauben bekannt sein mussten.

Dass eine solche Begrenzung der Birgschaft den Anforderungen des Art. 181 Abs. 1
SIA-Norm 118 nicht Gberall genlgt und der Unternehmer mit Ausschliissen in einem
Biirgschaftstext zuweilen seinen Verpflichtungen aus Art. 181 nicht nachzukommen ver-
mag, ist noch nicht uberall erkannt worden. Denn Art. 181 Abs. 1 verlangt klar eine Si-
cherheitsleistung auch hinsichtlich der ,bei der gemeinsamen Prufung ... gerligt[en]“
Mangel, und diese kennt der Bauherr natiirlich, so dass die obengenannte Beschrankungs-
regelung hier greift und eine Birgschaftshaftung entféllt. Im Weiteren wird durch die ge-
nannte Einschrankung teilweise auch die Sicherheitsleistung beztglich derjenigen Mén-
gel ausgeschlossen, die ,,wahrend der Garantiefrist gertigt werden* (Art. 181 Abs. 1):
Handelt es sich dabei ndmlich um Mangel, welche der Bauherr zwar nicht kannte, nach
Treu und Glauben aber bereits vor der Abnahme (insb. anldsslich der gemeinsamen Pri-
fung) hatte erkennen mussen, so greift die beschréankte Birgschaft auch hier nicht. Dies
ist insbesondere dann von Brisanz, wenn die Abnahme mangels Prifung gestutzt auf Art.
164 Abs. 1 eingetreten ist: In solchen Fallen dirfte gelten, dass die Beschrankung der
Biirgschaft fur alle Mangel gilt, welche der Bauherr hatte erkennen konnen, wenn die
Prifung stattgefunden hétte.

Soweit ein Bauherr eine beschrénkte Birgschaft im beschriebenen Sinne ausdricklich
oder stillschweigend akzeptiert, liegt im Allgemeinen eine nachtrégliche vereinbarungs-
weise Abweichung von der SIA-Norm 118 vor, was ohne weiteres zuldssig ist und dazu
fiihrt, dass der Bauherr bei Erflllung der tbrigen in Art. 152 genannten Voraussetzungen
zur Auszahlung des Rickbehaltes verpflichtet ist. Ohne solchen Akzept jedoch kdnnte der
Bauherr diese Auszahlung meines Erachtens gestitzt auf Art. 152, drittes Lemma, i.V.m.
Art. 181 verweigern.
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Unternehmer ,absichtlich verschwiegen’ worden ist (Art. 180 Abs. 2). Die Minimalfrist der verlangten Biirg-
schaft nur mit Ricksicht auf diesen méglichen (aber &usserst seltenen) Fall auf zehn Jahre (Art. 180 Abs. 2)
zu verléangern, wére jedoch im Hinblick auf die damit verbundenen Kosten so unvernunftig, dass dies nicht
dem Inhalt des zweckmaéssig ausgelegten Art. 181 entsprechen kann®.

GAucH, KommSIA 118, N 16 lit. b zu Art. 181.
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