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Zum Dritten — nochmals und

letztmals zu BGE 119 1T 127

Prof. Alfred Koller, Universitiit St. Gallen

Es ist gerade zehn Jahre her, seitdem der Titel-Entscheid
ergangen ist. Der Entscheid ist kontrovers besprochen wor-
den. GaucH hat sich ablehnend ge#ussert (PETER GAUCH,
Der Untergang eines Werkes, und wie die Unternchmerin
sich an die Ingenieurfirma hielt BGE 119 11 127 ff., BR
1994, 42 ff.), der Schreibende zustimmend (ALFRED KOL-
LER, AJP/PJA 1994, 791 if.)). Anlidsslich der fiinften St. Gal-
ler Baurechtstagung habe ich eine in der Entscheidbespre-
chung noch ausgesparte Frage behandelt, nimlich die Frage,
ob und inwieweit der Bauunternehmer auf die Ingenieur-
firma Regress nehmen konnte. An den im Tagungsband
schriftlich niedergelegten Ausfithrungen (Solidarische Haf-
tung von Architekt und Ingenieur mit anderen Baubeteilig-
ten — Ausgewéhlte Fragen anhand ausgewihlier Entscheide,
in: ALFRED KoLLER [Hrsg.], Recht der Architekten und In-
genieure, St. Gallen 2002, 8 {f.) halte ich im Wesentlichen
fest. Doch zeigten sich bei Lesern des Aufsatzes Verstind-
nisschwierigkeiten. Das ist sicher in meiner ungeniigenden
Problemdarstellung begriindet, wohl aber auch in der Kom-
plexitiit des Falles. Es besteht daher Anlass, mich ein drit-
tes (und letztes!y Mal mit dem Entscheid zu befassen, dies-
mal hoffentlich mit der nétigen Klarheit. Dass sich gewisse
Uberschneidungen mit den friiheren Besprechungen erge-
ben, liegt auf der Hand. Doch versuche ich, wo immer mog-
lich, auf frither Gesagtes zu verweisen.

L. Der Entscheid

Die Firma M. liess in einem bestehenden Gebéude ein
Zwischengeschoss einbauen. Dafiir schloss sie einerseits
mit der W. AG (Bauunternshmerin) einen Werkvertrag, ande-
rerseits mit der Firma G. (Ingenieurfirma) einen Ingenieur-
vertrag. Die W. AG hatte die Betonelemente herzustellen
und zu montieren. Der Firma G. oblag die Projektierung
und Bauleitung, Bei der Montage der Betonelemente stitrzie
das teilweise erstellte Zwischengeschoss ein. Die Bauher-
rin verlangte von der Bauunternehmerin die Neuerrichtung
des Zwischengeschosses. Die W. AG kam diesem Ersu-
chen nach, ohne dass sie eine Znsatzvergiitung erhielt. In
der Folge wollte die W. AG fiir die nicht durch eine Zusatz-
vergiitung abgegolienen Mehrarbeiten auf die Ingenieur-
firma Regress nehmen. Das Handelsgericht des Kantons
Bern und das Bundesgericht haben die Regressklage — mit
unterschiedlicher Begriindung — im Grundsatz gutgeheis-
sen.

Das Bundesgericht hat angenommen, dass die Unter-
nehmerfirma die Wiederherstellung des Zwischengeschos-
ses schuldete, die Ingenieurfirma Schadenersatz in Hohe
der Wiederherstellungskosten. Beide hafteten nach Art. 51
OR solidarisch. Sodann hat das Bundesgericht angenom-
men, die Ingenieurfirma sei im Verhiltnis zur Bauunter-
nehmerin, der W. AG, Hilfsperson der Banherrin gewesen.
Daher seien die von der Ingenieurfirma begangenen Fehler
der Bauherrin nach Art. 101 OR wie eigene Fehler anzu-
lasten. Demzufolge konnte die Bauunternehmerin von der
Bauherrin insoweit eine Zusatzvergittang beanspruchen,
"als der Untergang nicht auf die Schlechterfiillung des
Werkvertrags, sondern auf die Mangelhaftigkeit der von
der Bauherrin zu vertretenden Ingenicurarbeiten der Be-

klagten zuriickzufithren war”. Und weiter hatte die Unter-
nehmerin nach Ansicht des Bundesgerichts "die Wahl, ent-
weder diese Vergiitung bei der Baukerrin (...) geltend zu
machen oder aber analog Art. 51 OR gegen die Beklagte
vorzugehen".

II. Der Kommentar

1. Solidaritit im Aussenverhdlmis
Das Bundesgericht hat angenommen, dass die [ngenieur-
firma vnd die Bauunternehmerin solidarisch im Sinne
von Art. 51 OR hafteten. Dem ist zuzustimmen: Die Bau-
unternehmerin haftete auf Wiederherstellung des Zwi-
schengeschosses, die Ingenieurfirma auf Ersatz der Wieder-
herstellungskosten. Beide Leistungen dienten dem gleichen
wirtschaftlichen Interesse der Bauherrin als Gléubigerin,
nimlich dem Wiederaufbau des Zwischengeschosses. Es
bestand somit zwar keine [ eistungsidentitit, immerhin aber
Identitit des Glaubigerinteresses. Das reichte fiir die An-
nahme von Solidaritit i.S.v. Art. 51 OR aus (eingehender
KOLLER in dem erwihnten Tagungsband auf Seite 6).
Allerdings hatte die Baununternehmerin fiir den Unter-
gang des Zwischengeschosses nur beschrinkt einzustehen.
Denn die Ingenievrfirma war Hilfsperson der Bauhherrin,
dieser war daher das Fehlverhalten der Ingenieurfirma wie
eigenes Selbstverschulden zurechenbar. Das dnderte zwar an
der Wiederherstellungspflicht der Banunternehmerin als sol-
cher nichts, denn die Wiederherstellung war eine unteilbare,
nicht reduzierbare Leistung. Hingegen hatte das Verschulden
der Ingenieurfirma zur Folge, dass die Bauunternehmerin
die Wiederherstellung nicht unentgeltlich vornehmen musste.
Die von der Bauherrin geschuldete (Zusatz-) Vergiitung be-
stimmte das Bundesgericht nach dem Verschuldensanteil
von Ingenieurfirma (70 %) und Bauunternehmerin {30 %).
Es gelangte so zu einem Anspruch von knapp Fr. 150000.—,
Im Unterschied zur Ingenieurfirma war die Banunter-
nehmerin nicht Hilfsperson der Bauherrin. Daher waren
die von der Banunternechmerin begangenen Fehler der Ban-
herrin nicht zurechenbar im Verhiltnis zur Ingenieurfirma.
Diese haftete dementsprechend voll und konnte somit auf
Ersatz aller Wiederherstellungskosten in Anspruch genom-
men werden. Schematisch verhielt es sich also folgender-
massen:
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2. Regress im Innenverhdlinis

Die Baunnternehmerin hat — wie bereits gesagt — daraaf
verzichtet, von der Bauherrin die Vergiitung von 70 % der
Wiederherstellungskosten zu verlangen. Stattdessen hat sie
auf die Ingeniewrfirma Regress genommen, Das Bundes-
gericht hat den Regress zugelassen, und zwar gestiitzt auf
Art. 51 OR, den es freilich nur analog angewendet hat.
GaucH hat dem Bundesgericht widersprochen: Er spricht
der Bauunternehmerin jedes Regressrecht ab. Nach mei-
nem Dafiirhalten hat das Bundesgericht im Ergebnis rech,
doch handelte es sich bei der Regressforderung nicht um
eine solche aus Art. 51 OR, sondern um einen Bereiche-
rungsanspruch. '

1. Regress nach Art. 51 OR? Mit der Wiederherstellung
des Zwischengeschosses durch die Bauunternchmerin ist
einerseits der Wiederherstellungsanspruch der Bauherrin
gegen die Bauunternehmerin dahingefallen, andererseits
aber auch der Schadenersatzanspruch gegen die Ingenieur-
firma G., dies freilich nur im Rahmen der solidarischen
Haftung, also im Umfang von 30 % der Wiederherstel-
lungskosten. Die Situation prisentierte sich nun schema-
tisch so:
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Oder "bereinigt” so:
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Die Bauherrin war also dem Zusatzanspruch der Bauunter-
nehmerin in Héhe von 70 % der Wiederhersteliungskosten
ausgesetzt, sie hatte aber ihrerseits gegeniiber der Ingenieur-
firma einen Anspruch in gleicher Hohe. In dieser Situation
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schied ein Regress nach Art. 51 OR aus. Denn hinsichtlich
der 70 % Wiederhersiellungskosten, um die es im Regress
ging, bestand ja keine Solidaritét, damit aber fehlte es an
der zentralen Regressvoraussetzung von Art. 51 OR.

2. Regress nach Art. 62 OR. Die Bauunternchmerin hat
auf den Anspruch auf Zusatzvergiitung, den ste gegeniiber
der Bauherrin hatte, verzichtet. Durch den Verzicht war die
Bauherrin nicht mehr der Gefahr ausgesetzt, von der Ban-
unternehmerin belangt zu werden. Dahingefallen war damit
auch das Bediirfnis, notigenfalls auf die Ingenienfirma re-
gressieren zu konnen, bzw. dieser gegeniiber den Anspruch
auf Ersatz von 70% der Wiederherstellungskosten geltend
zu machen. Vielmehr war sie vollstindig befriedigt: Sie
hatte, was sie wollte, nimlich ein Zwischengeschoss, ohne
dass sie dafiir eine Zusatzvergiitung bezahlen musste. Fiir
einen Schadenersatzanspruch gegeniiber der Ingenieurfirma
bestand unter diesen Umstinden kein Raum mehr. Vielmehr
war dieser Anspruch mit dem Verzicht der Banunterneh-
merin auf die Zusatzvergiitung dahingefallen. Anders ge-
sagt, war die Ingenieurfirma von ihrer Schuld gegentiber
der Bauherrin befreit. Die Befreiung war allerdings ohne
Rechtsgrund erfolgt. Die Ingenieurfirma war daher unge-
rechtfertigt bereichert, und zwar zu Lasten der Bauunter-
nehmerin, welche durch ihren Forderungsverzicht den Da-
hinfall der Schuld bewirkt hatte. Die Unternehmerin hatte
daher einen Anspruch auf Bereicherungsausgleich, und
zwar im Umfang von 70 % der Wiederherstellungskosten.
Regressgrundlage war also Art. 62 OR, Fiir eine genauere

“dogmatisch-theoretische Erfassung dieser Problemldsung

verweise ich auf die Ausfithrungen, die ich im erwihnten
Tagungsband der St. Galler Baurechtstagung gemacht
habe. Beigefiigt sei nur Folgendes: Nach schweizerischem
Recht ist es zuliissig, dass ein Dritter eine fremde Schuld
tilgt, sofern der Schuldner keine persénliche Erfullung
schuldet (so ausdriicklich § 267 Abs. 1 BGB). Eine solche
Drittleistung verschafft dem zahlenden Dritten einen Berei-
cherungsanspruch gegen den Schuldner (sog. Riickgriffs-
kondiktion). Im vorliegenden Fall kann von einer eigent-
lichen Drittleistung nicht gesprochen werden. Hingegen
musste der Bauunternehmerin die Moglichkeit offenste-
hen, durch Wiederherstellung des Zwischengeschosses unter
Verzicht auf eine Zusatzvergiitung die Schadenersatzpflicht
der Ingenieurfirma zu tilgen. Damit war aber auch der Weg
fiir den Bereicherungsausgleich geebnet.
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Hervorzuheben ist, dass in Fillen wie dem besprochenen
der Bauunternehmer den Ingenieur erst belangen kann,
nachdem er auf seinen Anspruch gegen den Bauherm ver-
zichtet hat. Zuvor steht nur ein Vorgehen gegen diesen offen.
Fiir den Forderungsverzicht gilt an sich das Vertragserfor-
dermis (Art. 115 OR). Der Bauherr hat jedoch in Fillen der
hier interessierenden Art kein legitimes Interesse, sich dem
Forderungsverzicht zn widersetzen, und wiirde daher rechts-
missbrauchlich handeln, wollte er den Verzicht ablehnen
{Art. 2 Abs. 2 ZGB). Praktisch steht daher dem Ingenieur
der einseitige Verzicht offen. Allerdings diirfte es sich im
Allgemeinen empfehlen, einen Erlassvertrag abzuschlies-
sen. Ein einseitiger Verzicht sollte nur ins Auge gefasst
werden, wenn der Banherr mit dem Schulderlass nicht ein-
verstanden ist.
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