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Art. 368 und Art. 370 Abs. 3 OR (SR 220). Tritt ein Unternehmer auf die
Mangelriige - auch wenn sie verspatet ist - ein, indem er mit der
Mangelbeseitigung beginnt oder die Mangelbeseitigung verspricht, so hat er
damit auf den Einwand, die Prifung und Riige seien verspatet erfolgt,
konkludent verzichtet. Ferner ist der Unternehmer, der eine bestimmte
Sanierungsvariante vorschlagt, fiir die Tauglichkeit der von ihm
vorgeschlagenen Ausfiihrung verantwortlich. Zur Tauglichkeit gehort auch,
dass der vom Unternehmer gelieferte Werkstoff auf den vom Besteller zur
Verfugung gestellten Untergrund lGberhaupt anwendbar ist. Und schliesslich
steht dem Besteller auch bei einem Werk, das auf Grund und Boden des
Bestellers errichtet wurde, ein Wandelungsanspruch zu, wenn das
abgelieferte Werk definitiv unbrauchbar ist bzw. zum vorgesehenen
Gebrauch liberhaupt nicht taugt (Kantonsgericht St. Gallen, lll. Zivilkammer,
6. Mai 2008, BZ.2006.93).Das Bundesgericht ist auf eine gegen diesen
Entscheid gerichtete Beschwerde in Zivilsachen nicht eingetreten und hat
eine subsidiare Verfassungsbeschwerde abgewiesen, soweit es darauf
eintrat (Urteil 4A_386/2008 neues Fenster vom 2. Marz 2009).

Erwdgungen

1. Am 9. Oktober 1995 offerierte die Beklagte dem Klager, im Berggasthaus "X",
die Terrasse des Gartenrestaurants zum Preis von Fr. 73.50 / m? und den Badkeller
zum Preis von Fr. 98.- / m? mit Glasfaserkunststoffmatten neu zu beschichten (klag.
act. 1). Die Auftragsbestétigung erfolgte am 11. Oktober 1995 (klag. act. 3). Am 12.
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Oktober 1995 flihrte die Beklagte die offerierten Arbeiten aus und stellte hierfir am 26.
Oktober 1995 Fr. 25'369.35 in Rechnung (klag. act. 4). Diese Rechnung wurde vom

Klager unbestrittenermassen bezahlt.

2. In der Folge wies die von der Beklagten ausgeflihrte Terrassenbeschichtung
gewisse Schaden auf, die dazu flhrten, dass die Beklagte am 3. Juni bzw. 10. Juli
1997 den Kunststoffbelag auf einer Flache von rund 12 m? entfernte und ihn mit einer
neuen Glasfaserkunststoffbeschichtung analog der bestehenden Ausflihrung ersetzte.
Weiter wurde auf einer Flache von rund 22 m? die bestehende Beschichtung
angeschliffen und zwecks Nivelierung neu ausgegossen. Hierflr stellte die Beklagte
dem Klager am 14. Juli 1997 im Betrag von Fr. 4'489.- resp. am 16. September 1997
im Kkorrigierten Betrag von Fr. 4'477.25 Rechnung (klag. act. 5 und 6). Diese

Rechnungen wurden vom Klager jedoch nicht bezahlt.

3. Im Frihjahr 1998 wurden von der Beklagten weitere Instandstellungsarbeiten
ausgefihrt. Hierfir verzichtete sie auf eine Vergutung der Leistungen, forderte den
Klager jedoch auf, die Rechnung fir die im Sommer 1997 erfolgte Sanierung zu
bezahlen. Da unmittelbar nach der erneuten Sanierung die Beschichtung wieder riss,
beauftragte der Klager das Ingenieurbliro E-GmbH mit der Abklarung der Ursachen
und mdglichen Sanierung der aufgetretenen Schaden. Mit Bericht vom 24. Februar
1999 hielt der Privatgutachter hierzu fest, dass die im Herbst 1995 eingebrachte
Beschichtung nicht auf den Untergrund und die Anforderungen abgestimmt und daher
wenig sinnvoll und nicht zweckmassig gewesen sei. Auf der einen Seite habe weder die
Tragkonstruktion noch der alte Epoxidharz-Uberzug die Eigenschaften aufgewiesen,
die zu einer einwandfreien Haftung der Beschichtung notwendig gewesen wéren, und
auf der andern Seite sei vor dem Aufbringen der Beschichtung die bestehende
Oberflache nur mittels Besen gereinigt, statt speziell vorbehandelt worden (vgl. klag.
act. 7, S. 2). In seiner Zustandserfassung und Beurteilung hielt der Privatgutachter fest,
dass eine baldige Sanierung dringend erforderlich sei, nachdem die neue
Kunststoffbeschichtung massive Risse und diverse Hohlstellen aufweise, durch die
Regenwasser in die darunter liegenden Kellerrdume eindringe und bei Frost-Tau-
Wechsel zu weiteren Schaden fihren kénne (vgl. kl&g. act. 7, S. 4). Als Sanierung
empfahl der Privatgutachter, die bestehende Beschichtung durch eine mehrschichtige

Konstruktion zu ersetzen (vgl. klag. act. 7, S. 2).
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4. Mit Begehren vom 6. Juli 1999 beantragte der Klager beim
Bezirksgerichtsprasidium die Anordnung einer vorsorglichen Expertise. Mit Verfigung
vom 30. Juli 1999 wurde diesem Begehren entsprochen und die Herren Fa, F-AG und
Ha, H-AG, mit der Ausarbeitung der Expertise beauftragt (klag. act. 9). Die Experten
erstatteten mit Datum vom 10. Juli 2000 ihren Expertenbericht. Dabei stellten die
Experten u.a. fest, dass der Belag z.T. abgel6st war, beim Abklopfen an mehreren
Stellen grossflachig hohl tonte, diverse meist gradlinig verlaufende Risse aufwies und
entlang der Wandanschllsse wulst- und blasenartige Aufwélbungen zeigte (klag. act.
10, S. 5). Als Ursache gaben die Experten an, dass der Untergrund, auf den die
Terrassenbeschichtung aufzutragen gewesen sei, aus zu porésem Mortel bestanden
habe. Dies sei zwar rein visuell nicht feststellbar gewesen, hatte aber festgestellt
werden mussen, wenn die auf jeden Fall erforderlichen Schlag- und Kratzprifungen
und die bei &lteren Untergriinden notwendigen Untersuchungen durch Offnen des
Mértels durchgefuhrt worden wéren (klag. act. 10, S. 11). An der alten Beschichtung
hatten keinerlei Spuren einer Vorbereitung der Oberflache z.B. durch Schleifen
festgestellt werden kénnen. An einem aufgebrochenen Stiick sei an der Trennflache
zwischen der grauen Beschichtung der dicken Polyesterschicht eine Einlagerung einer
kaugummiartigen Masse festgestellt worden, was darauf hinweise, dass die
bestehende Oberflache nicht ausgiebig gereinigt worden sei. Das Aufbringen einer
Kunstharzbeschichtung als Dichtbeschichtung auf einer schwimmenden
Unterkonstruktion bestehend aus einem sehr porésen und wenig festen
zementgebundenen Mértel und einem darauf aufgebrachten Epoxidharzmértel mit
pigmentierter Beschichtung sei aber ohnehin schon dusserst risikoreich, weshalb es im
konkreten Fall wegen des zu hohen Schadenrisikos als nicht richtig eingestuft werden

musse (klag. act. 10, S. 12).

5. Mit Schreiben vom 21. Juli 2000 wurde das Verfahren betreffend vorsorglicher
Beweisabnahme vom Bezirksgerichtsprasidium abgeschlossen (klag. act. 15.1). Mit
Schreiben vom 3. August 2000 teilte der beklagtische Rechtsvertreter dem Anwalt des
Klagers mit, dass er von der erneut erhobenen Mangelrige Kenntnis genommen habe
sowie namens und im Auftrag seiner Mandantin auf die Einrede der Verjahrung
verzichte, sofern diese nicht bis und mit dem 10. August 2000 bereits eingetreten sein

sollte (klag. act. 12).
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6. Mit Grundstiickkaufvertrag vom 7. Dezember 2000 verkaufte der Klager dem
Pachter K die Liegenschaft "X" (klag. act. 17).

7. Mit Eingabe vom 21. Mérz 2005 reichte der Klager beim Kreisgericht die Klage
ein und verlangte einerseits die Ruckerstattung des seinerzeit bezahlten Werklohnes
sowie die Bezahlung der mit der vorsorglichen Beweisabnahme entstandenen
Gerichts- und Parteikosten (inkl. Kosten der Gerichtsexpertise). Dabei machte der
Klager im Wesentlichen geltend, dass gemass den eingeholten Gutachten die Beklagte
ohne Uberpriifung des Untergrundes eine offenbar nicht dafiir geeignete Beschichtung
aufgetragen und demzufolge eine Sorgfaltspflichtverletzung begangen habe, weshalb
sie fur die entstandenen Schaden aufkommen misse. Zwar sei von der Beklagten
zuerst Nachbesserung verlangt worden, jedoch habe sich nach vergeblichen
Reparaturversuchen gezeigt, dass sich eine Behebung der Mangel durch
Nachbesserung nicht mehr erreichen lasse, weshalb ohne vorherige

Nachfristansetzung die Wandelung habe verlangt werden kénnen.

Mit Klageantwort vom 2. September 2005 beantragte die Beklagte Abweisung der
Klage. Sie begriindete ihren Antrag im Wesentlichen damit, dass infolge Verkaufs der
Liegenschaft der Klager nicht mehr aktivlegitimiert sei. Sodann seien die Anspriche
ohnehin nie gegeben gewesen, da der vom Klager behauptete Mangel auf einen
ungenugenden Baugrund zurtickzufiihren sei, wofir der Klager verantwortlich sei.
Weiter seien die Mangelrechte langst verwirkt, da es einerseits an einer rechtzeitigen
und andererseits an einer substanzierten Méngelriige mangle. Schliesslich stiinde dem
Klager gar kein Wandelungs-, sondern lediglich ein Nachbesserungs- oder
Minderungsrecht zu, wobei der Klager sein Wahlrecht schon langst ausgetibt und
unwiderruflich Nachbesserung verlangt hatte, so dass ihm auch aus diesem Grund kein
Recht auf Wandelung mehr zustehen kénne. Aufgrund der vereinbarten
Lieferbedingungen, wonach weiterer Schadenersatz ausgeschlossen sei, kdnne der
Klager keinen Ersatz fir die Gerichts- und Expertisekosten verlangen, wobei diese
Anspriiche zudem bereits verjéhrt seien. In der Replik und Duplik hielten die Parteien

an ihren Vorbringen fest.

8. Die Vorinstanz ordnete nach der Hauptverhandlung die Einvernahme des
damaligen Pachters K als Zeugen an. Die Befragung fand am 17. August 2006 statt
(vgl. act. 40 und 41).
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Die miindliche Schlussverhandlung vor Vorinstanz erfolgte am 13. September 2006.

9. Mit Urteil vom 13. September 2006 schiitzte die Vorinstanz die Klage
vollumfénglich. Sie hielt dabei fest, dass das von der Beklagten erstellte Werk habe von
ihr zu vertretende Méangel aufgewiesen. Die Mangelrlige sei rechtzeitig und substanziert
erfolgt und die Mangel seien so erheblich gewesen, dass sie den Klager zur Wandelung
berechtigten. Infolgedessen habe die Beklagte die seinerzeit bezahlte Verglitung von
Fr. 25'369.35 nebst 5% Zins seit 25. November 1994 zurlickzuerstatten. Dartber
hinaus habe sie dem Klager als Mangelfolgeschaden die im Zusammenhang mit dem
Verfahren betreffend vorsorgliche Expertise von ihm bezahlten Gerichts- und
Anwaltskosten von Fr. 5'995.15 bzw. Fr. 2'105.85 je nebst 5% Zins seit seinerzeitiger
Bezahlung zu ersetzen. Entsprechend verpflichtete die Vorinstanz die Beklagte, die
Gerichtskosten zu bezahlen sowie dem Klager eine Parteientschadigung von Fr.
8'680.35 auszurichten.

10. Gegen den Entscheid der Vorinstanz reichte die Beklagte fristgerecht mit Datum
vom 10. November 2006 Berufung ein (act. B/1). Auf Aufforderung des
Kantonsgerichtes reichte die Beklagte am 21. November 2006 eine verbesserte Version
der Berufung ein (vgl. act. B/7 sowie B/10). Die Berufungsantwort erfolgte ebenfalls
fristgerecht am 4. Januar 2007 (act. B/14).

Mit Schreiben vom 17. Marz 2008 wurde den Parteien mitgeteilt, dass in dieser
Angelegenheit keine mindliche Verhandlung durchgefiihrt werde. In der Folge

verzichteten die Parteien auf einen zweiten Schriftenwechsel i.S.v. Art. 234 Abs. 2 ZPO.

1. Vorbemerkungen

1.1. Die Parteien sind sich einig, dass der zwischen ihnen vereinbarte Vertrag als
Werkvertrag zu qualifizieren ist. Die Beklagte hat sich geméss Offerte und
Auftragsbestatigung (vgl. klag. act. 2 und 3) zur Herstellung eines Werkes

(Vorbehandlung und Grundierung sowie Beschichtung mit zwei Matten aus
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Glasfaserkunststoff sowie je einer besandeten und unbesandeten Deckschicht) und der

Klager zu Leistung eines Werklohnes verpflichtet.

1.2. Ebenfalls sind sich die Parteien einig, dass das Werk, das von der Beklagten im
Oktober 1995 abgeliefert wurde, keine offenen Mangel aufwies. Der Klager bezahlte
demnach auch den vereinbarten Werklohn. Unbestritten geblieben ist auch, dass die
im vorliegenden Fall zu beurteilenden Mangel sogenannte geheime Méangel sind, die

bei der Abnahme und ordnungsgemassen Prifung des Werkes nicht erkennbar waren.

1.3. Die Beklagte beruft sich mehrfach auf ihre Verkaufs- und Lieferbedingungen
(bekl. act. 3). Die Vorinstanz liess die Frage offen, ob diese Verkaufs- und
Lieferbedingungen der Beklagten im vorliegenden Fall durch die Parteien Ubernommen
und dadurch Vertragsbestandteil geworden seien (vgl. vorinstanzliches Urteil, S. 20).
Insoweit sich die Beklagte auf die Anwendbarkeit ihrer Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen beruft, so beispielsweise im Zusammenhang mit der Form der
Mangelrtge (vgl. Ziff. 3.6. nachstehend), beim Recht auf Wandelung (vgl. Ziff. 5.4.
nachstehend) sowie beim Mangelfolgeschaden (vgl. Ziff. 6.3. nachstehend) wird darauf

zuriickzukommen sein.

2. Aktivlegitimation

Die Beklagte bestreitet die Aktivlegitimation des Klagers im vorliegenden Fall. Sie
begriindet dies damit, dass der Werkvertrag zwischen dem Klager und der Beklagten
unzweifelhaft mit dem Grundstick "X" zusammenhange und dieses Grundsttick mit
Kaufvertrag vom 7. Dezember 2000 an den Péachter K verkauft worden sei. Im
Kaufvertrag finde sich unter Ziffer 1 (S. 4) die Regelung, dass die Liegenschaft in
denjenigen Rechten, Nutzungen und Beschwerden erworben werde, wie anhin benutzt
und besessen. Die Beklagte macht demnach geltend, dass mit dem Verkauf der
Liegenschaft, und insbesondere unter Vereinbarung dieser Vertragsklausel, die
Méangelrechte aus dem Werkvertrag an den Erwerber K abgetreten worden seien,
weshalb der Klager nicht aktivlegitimiert und die vorliegende Angelegenheit

abzuweisen sei (vgl. act. B/10, S. 2 ff.).

© Kanton St.Gallen 2025 Seite 6/27



Publikationsplattform

St.Galler Gerichte

Unter Hinweis auf die Erwagungen der Vorinstanz halt der Klager diesbezlglich fest,
dass das mangelhafte Werk im Auftrag und auf Rechnung von ihm erstellt worden sei.
Die Abtretung der Mangelrechte sei von der Verdusserung des Werkes klar zu trennen.
Trotz Eigentumsibertragung am Werk gingen die Mangelrechte nicht automatisch auf
den Erwerber Uber, auch wenn dieser durch den Mangel des Werkes geschadigt
worden sei (vgl. act. B/14, S. 3 ff.).

2.1. Aktiv- und Passivlegitimation sind materiellrechtliche Voraussetzungen des
eingeklagten Anspruchs und gehdren somit zur Begriindetheit des Klagebegehrens. lhr
Fehlen fuhrt zur Abweisung der Klage. Bejahung der Passivlegitimation bedeutet bloss,
dass sich der vom Klager behauptete Anspruch gegen die Beklagte richten kann und
die Bejahung der Aktivlegitimation, dass der Kl&ger berechtigt ist, diesen Anspruch
geltend zu machen. Mit der Bejahung von Aktiv- oder Passivlegitimation ist noch nicht
entschieden, ob der Anspruch des Klagers Gberhaupt und im behaupteten Umfang
besteht (Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3.
A., N 65 f. zu § 27/28 ZPO [ZH]; BGE 114 Il 385; Leuenberger/Uffer-Tobler, Kommentar
zur Zivilprozessordnung des Kantons St. Gallen, N 2 zu Art. 79 ZPO).

2.2. Unbestritten ist, dass die Prozessparteien als Besteller (Klager) und Unternehmer
(Beklagte) Vertragsparteien des zwischen ihnen abgeschlossenen Werkvertrages sind
(klag. act. 2,3). Unbestritten ist auch, dass die Liegenschaft vom Klager Ende 2000 an

K verdussert wurde (klag. act. 17).

Der Verkauf des Grundstiickes und damit des Werkes bewirkt flir sich allein weder eine
Ubernahme des Werkvertrages durch den Kéufer noch eine automatische Abtretung

der Mangelrechte aus dem Werkvertrag an den Kaufer.

Eine Vertragsibernahme, wonach der Klager als urspriinglicher Besteller aus dem
Werkvertrag ausgeschieden und durch den Erwerber ersetzt worden wére, fand nicht
statt und wird auch von den Parteien nicht behauptet. Eine solche Vertragsibernahme,
die auf einer Vereinbarung zwischen allen Beteiligten beruht, liegt somit nicht vor (vgl.
Gauch, Der Werkvertrag, 4. A., N 1498).
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Bleibt somit einzig zu prufen, ob die Mangelrechte aus dem Werkvertrag vom Klager
auf den Erwerber K abgetreten worden seien. Eine ausdrickliche Abtretung dieser
Mangelrechte ist dem Kaufvertrag nicht zu entnehmen (klag. act. 17). Dies behauptet
die Beklagte auch nicht. Vielmehr macht sie geltend, dass gemass Ziffer 1 des
Kaufvertrages die Liegenschaft in denjenigen Rechten, Nutzungen und Beschwerden
erworben werde, wie bis anhin benutzt und besessen (klag. act. 17, S. 4). Zudem lasse
die Vertragsklausel gemass Ziffer 4 des Kaufvertrages vermuten, dass es dem Willen
der Parteien entsprach, "die bestehenden Rechte und Pflichten mit dem Grundstiick
zusammenhangender Vertrage ebenfalls auf den Verkaufer" (wohl "Kaufer" gemeint) zu
Ubertragen (vgl. act. B/10, S. 3, letzter Abschnitt).

2.3. Die Abtretung von Mangelrechten bedarf wie jede Abtretung der schriftlichen
Form gemass Art. 165 Abs. 1 OR. Eine separate schriftliche Vereinbarung, wonach die
Méngelrechte aus dem Werkvertrag zwischen den Prozessparteien an den Erwerber
der Liegenschaft, K, abgetreten worden seien, liegt nicht vor und wird auch nicht
behauptet. Die Beklagte stutzt ihre Begrindung auf den Grundstickkaufvertrag. Eine
explizite Abtretung der Mangelrechte ist - wie bereits erwahnt - diesem Vertragswerk
nicht zu entnehmen (klag. act. 17). Demnach ist durch Auslegung zu ermitteln, ob
Uberhaupt eine Abtretung und gegebenenfalls in welchem Umfang eine solche
stattgefunden hat. Mit der Vorinstanz ist davon auszugehen, dass eine solche
Abtretung der Mangelrechte sich nicht aus der von der Beklagten angeflhrten Ziffer 1
der Kaufvertragsbestimmungen ableiten lasst. Diese Ziffer beinhaltet den Gegenstand
der Handanderung. Darin aufgefihrt sind die vom Kaufvertrag erfassten Grundstiicke,
die damit zusammenhangenden Rechte, Nutzungen und Beschwerden. Demnach ist
die Auslegung, wie sie die Vorinstanz vorgenommen hat, nicht nur nachvollziehbar,
sondern korrekt, ndmlich dass mit den damit verbundenen Rechten, Nutzungen und
Beschwerden ausschliesslich solche gemeint sein kdnnen, die sich aus dem
Grundstuck selbst ergeben. Nur solche Rechte und Pflichten, die sich aus dem
Grundstuck selbst ergeben, sind Gegenstand der Handanderung. Obligatorische
Verpflichtungen, die zwar mit dem Grundstlick zusammenhéangen, sich jedoch nicht
aus dem Grundbuch und damit aus diesem selbst ergeben, werden denn auch bei den
Ubrigen Vertragsbestimmungen behandelt. Gerade der Umstand, dass in
verschiedenen Ziffern des Kaufvertrages das Schicksal bestehender Rechte und

Pflichten aus Vertrdgen im Zusammenhang mit dem Grundstiick ausdrticklich geregelt
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wird, lasst den Schluss zu, dass die Mangelrechte eben gerade nicht abgetreten
wurden. Zudem ist zu beachten, dass der Erwerber um die Mangelhaftigkeit der
Terrasse wusste und dieses im Zeitpunkt des Erwerbes nach wie vor mangelhafte Werk
unter Ausschluss samtlicher Gewahrleistungspflichten des Klagers (und Verdusserers)
Ubernommen hat. Wére es tatsachlich der Wille der Kaufvertragsparteien gewesen, die
Mangelrechte aus dem Werkvertrag abzutreten, wére dies ausdriicklich geschehen,
insbesondere im Rahmen mit der Freizeichnungsklausel des Klagers in Bezug auf die
Ubertragenen Grundstticke. Auch das Verhalten des Klagers nach Abschluss des
Kaufvertrages deutet auf einen anders lautenden Willen, als die Beklagte behauptet:
Der Klager machte die Beklagte ausdricklich fur einen allfélligen Minderwert des
Grundstlckes im Falle der Verdusserung haftbar (vgl. klag. act. 22). Dem
Grundstlckkaufvertrag zwischen dem Klager und K kann somit keine Abtretung von
Rechten im Zusammenhang mit dem Werkvertrag zwischen den Prozessparteien
entnommen werden. Die Frage, ob die Form einer solchen Abtretung eingehalten wére,
sowie die Frage, welche Mangelrechte denn Gberhaupt abgetreten worden waren,
kénnen somit offen bleiben. Das Gleiche gilt flr die Frage, ob diese Méangelrechte

Uberhaupt abtretbar waren.

2.4. Mangels Abtretung von Mangelrechten aus dem Vertragsverhaltnis zwischen den
Prozessparteien an den Erwerber K ist der Klager in Bezug auf die von ihm

behaupteten Anspriche aktivlegitimiert.

3. Mangelrige

Die Beklagte bestreitet, dass der Klager rechtzeitig und in substanzierter Weise die
Mangel gerligt habe. Diesbezuglich bringt sie vor, dass insbesondere mit der Aussage
des von der Vorinstanz einvernommenen Zeugen K der Nachweis der rechtzeitigen und
substanzierten Mangelrige durch den Klager nicht hatte erbracht werden kénnen. Zum
einen sei der Zeuge, der mit dem Klager vertraglich und freundschaftlich verbunden
sei, nicht als glaubwurdig einzustufen. Sodann seien seine Aussagen weder konkret
noch widerspruchsfrei noch eindeutig in Bezug auf Ort, Zeit und Gegenstand der
aufgetretenen Mangel und die darauf erhobene Mangelrtige. Sodann habe der Zeuge
teilweise auch falsche Aussagen gemacht, weshalb die Vorinstanz zu Unrecht auf

dessen Aussagen abgestellt habe. Dariiber hinaus wirden die Allgemeinen
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Geschéftsbedingungen der Beklagten ausdricklich vorsehen, dass allféllige
Mangelriigen innert 8 Tagen und vor allem schriftlich zu erfolgen hatten. Eine
schriftliche Rige sei jedoch nachweislich nicht erfolgt, weshalb es an der notwendigen

Form flr eine Mangelriige mangle und die Klage abzuweisen sei (act. B/10, S. 4 ff.).

Demgegentber behauptet der Klager, dass der von ihm gerufene Zeuge K nicht nur
glaubwurdig sei, sondern insbesondere aufgrund dessen Aussagen der Nachweis
erbracht worden sei, dass die Méngelrtige fristgerecht, mithin spatestens innerhalb
einer Woche, erfolgte. Die Beweispflicht, dass die Rige zu spét erfolgt sei, trage im
Ubrigen die Beklagte (act. B/14, S. 6 ff.).

Die Vorinstanz hat sich in ihren Erwégungen ausfuhrlich mit der Zeugenaussage
befasst und kam zum Schluss, dass die Mangelrlige rechtzeitig und substanziert erfolgt
sei (vgl. Urteil, Ziff. 2.1.2., S. 12 ff.).

3.1. Beide Parteien sind sich einig, dass es sich vorliegend um geheime Méangel
handelt, die bei der Abnahme und ordnungsgemassen Prifung des Werkes nicht
erkennbar waren. Treten Mangel erst zu einem spateren Zeitpunkt auf, so kann der
Besteller fir diese nun erkannten Mangel seine Mangelrechte nach Art. 368 OR geltend
machen. Verlangt ist wiederum eine rechtzeitige Mangelrtige. Der Besteller muss die
Werkmangel sofort nach der Entdeckung anzeigen (Art. 370 Abs. 3 OR). Unterlasst der
Besteller die sofortige Rlge eines geheimen, aber dann erkannten Mangels, so gilt das
Werk nach Art. 370 Abs. 3 OR auch flir diesen Mangel als genehmigt (Gauch, a.a.O.,
NN 2179 und 2185). Seiner Obliegenheit zur Mangelriige kommt der Besteller dabei auf
jeden Fall nach, wenn er innerhalb einer Frist von rund einer Woche dem Unternehmer
mitteilt, dass und in welcher Hinsicht er das Werk als mangelhaft erachtet (Gauch,
a.a.0., NN 2131, 2135). Die Behauptungslast fir die Verspatung der Mangelrige, die
eine rechtsvernichtende Tatsache ist, liegt beim Unternehmer. Die Beweislast dagegen
trifft den Besteller, der die Rechtzeitigkeit der Ruge zu beweisen hat (vgl. Gauch,
a.a.0., N 2190, unter Hinweis auf BGE 118 Il 147). Der Umstand, dass sich ein
Negativum kaum beweisen ldsst, rechtfertigt, die Beweislast teilweise umzukehren. Um
den Unternehmer vor unlésbaren Beweisschwierigkeiten zu befreien, obliegt es dem

Besteller zu beweisen, dass und wann er den fraglichen Mangel gertigt hat. Der
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Unternehmer hingegen bleibt beweispflichtig daftr, dass die fur den betreffenden

Zeitpunkt nachgewiesene Mangelrtige zu spat erfolgt ist (Gauch, a.a.0., NN 2191 ff.).

Inhaltlich gentgt es, wenn der Besteller den aus seiner subjektiven Sicht vorhandenen
Mangel so beschreibt, wie er ihn selber sieht und beschreiben kann. Die Ursache des
mitgeteilten Mangels braucht der Besteller nicht anzugeben, da sich seine gesetzliche
Anzeigepflicht auf den Mangel selbst beschrénkt (Gauch, a.a.0., NN 2130 und 2131).

3.2. In Bezug auf den Zeitpunkt der Mangelanzeige geht der Klager davon aus, K
habe im Frihjahr 1996 die Risse festgestellt und umgehend Méngelriige erhoben. Die
Beklagte hingegen behauptet, dass K die Mangel zwar im Frihjahr 1996 entdeckt
habe, sie jedoch erst im Juli 1997 Reparaturarbeiten ausgeflihrt habe, weshalb davon
auszugehen sei, dass eben gerade keine sofortige Mangelriige nach Entdeckung der

Risse erfolgt sei.

In seiner Befragung vom 17. August 2006 hat der Zeuge K ausgefihrt, dass er seiner
Erinnerung nach im Frihling 1996 die Risse entdeckt und nach Ricksprache mit dem
Klager innert rund einer Woche im Auftrage des Klagers die Beklagte angerufen und ihr
mitgeteilt habe, dass die Beschichtung Risse aufweise. Im Verlaufe der Befragung,
nachdem ihm die Reparaturrechnungen der Beklagten vom 14. Juli 1997 und

16. September 1997 unterbreitet wurden, erklérte der Zeuge, dass er die Risse auch
erst im Frihling 1997 entdeckt und demzufolge auch erst im Frihling 1997 die
Beklagte angerufen haben kdnnte (vgl. act. 41 S. 3 bzw. S. 4). Aufgrund der
Rechnungen vom 14. Juli bzw. 16. September 1997 (klag. act. 5 und 6) ist erstellt, dass
die Beklagte erstmals am 3. Juni 1997, dann auch am 10. und 11. Juli 1997
sogenannte "Reparaturarbeiten" ausgefuhrt hat. Die Beklagte bringt allerdings vor, die
Offerte vom 9. Juni 1997 und die Rechnungen vom 14. Juli bzw. 16. September 1997
widerlegten eindeutig, dass sie aufgrund einer rechtzeitig erhobenen Mangelrige
Nachbesserungsarbeiten ausgefihrt habe, weil in der Offerte eindeutig zwischen
Reparatur- und Garantiearbeiten unterschieden werde und in der Rechnung
ausdricklich nur Reparaturarbeiten in Rechnung gestellt worden seien (vgl. bekl. act.
2). Es trifft zu, dass die Beklagte dem Klager am 9. Juni 1997 einen Vorschlag fur
verschiedene Reparaturarbeiten unter Angabe der daflir entstehenden Kosten

unterbreitete. Lediglich die Arbeiten "Pfosten mit Silikon abdichten" und "eventuelle
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Risse reparieren" wurden als "Reparaturarbeiten auf Garantie" bezeichnet und
unentgeltlich angeboten (bekl. act. 2). Aus den von der Beklagten 1997 gegen
Bezahlung offerierten und danach auch ausgefihrten Arbeiten kann der Klager daher
nichts zu seinen Gunsten ableiten, namentlich kann er damit nicht beweisen, dass er in
Bezug auf sdmtliche von ihm behaupteten Mangel eine rechtsgentgliche Mangelrtige

erhoben hat.

In der Berufungsantwort bringt der Klager jedoch vor, die Beklagte habe sich auch
spéter veranlasst gesehen, ohne anschliessende Rechnungsstellung Garantiearbeiten
durchzufuhren. Unter Hinweis auf das Einvernahme-Protokoll von K macht er zudem
geltend, es sei aufgrund der Zeugenaussagen bewiesen, dass die nach den Rissen
auftretenden Méangel - wie Blasen und Abplatzungen - von K stets sofort und tberdies
mehrmals gerlgt worden seien, solange bis niemand mehr gekommen sei, um
entsprechende Nachbesserungsarbeiten vorzunehmen (Berufungsantwort, 11; vgl.
auch Klage, 5, wo der Klager geltend macht, im Frihjahr 1998 habe sich die Beklagte
erneut entschlossen, verschiedene Nachbesserungsarbeiten durchzufihren und habe
daflr nicht einmal mehr eine Rechnung gestellt, und klag. act. 7 S. 1 [Privatgutachten],
wo ebenfalls festgehalten ist, im Frihjahr 1998 seien Instandstellungsarbeiten
ausgefihrt worden). K sagte bei seiner Einvernahme aus, man habe mehrere Male
geflickt, fast Jahr fUr Jahr. Er habe nicht bloss in einem Jahr reklamiert, er habe laufend
wieder telefoniert. Und zuletzt sei dann auch niemand mehr gekommen. Die letzten
Male. Dies sei vielleicht etwa im Jahr 2000 gewesen (bekl. act. 4, 2 f.). Die Beklagte
bestreitet nicht, dass sie im Frihjahr 1998 weitere Instandstellungsarbeiten ausgefihrt
hat.

Es steht somit fest, dass die Beklagte (zumindest) 1998 Nachbesserungsarbeiten an
der von ihr eingebrachten Beschichtung vorgenommen hat. Fur diese Arbeiten hat sie
dem Klager keine Rechnung gestellt. Da die Bestimmungen Uber die Mangelhaftung,
insbesondere auch diejenigen Uber die Prifungs- und Rlgepflicht, dispositiver Natur
sind, kann auf sie durch Parteivereinbarung verzichtet werden. Der Unternehmer kann
somit glltig darauf verzichten, seine Mangelhaftung mit der Verspéatung der
Méngelriige zu bestreiten. Ein solcher Verzicht kann auch stillschweigend erklart
werden. Tritt ein Unternehmer auf die Mangelrlige - auch wenn sie verspétet ist - ein,

indem er mit der Mangelbeseitigung beginnt oder die Mangelbeseitigung verspricht, so
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hat er damit auf den Einwand, die Prifung und Rlge seien verspétet erfolgt,
konkludent verzichtet (gauch, a.a.O., N 2163; zindel/pulver, Basler Kommentar, N 20 zu
Art. 367 OR; BGE 4C.149/2001 vom 19.12.2001, E. 5; ZR 74 [1975] Nr. 75 S. 232; BR
1981 Nr. 11 und 12 S. 14). Aufgrund der Tatsache, dass die Beklagte 1998 vorbehaltlos
aufgrund der telefonischen Mitteilung des damaligen Pachters K Reparaturarbeiten an
der von ihr erbrachten Werkleistung ausflihrte, hat sie auf den Einwand der verspéateten
Mangelriige wie auch auf den Einwand, die Riige sei nicht genligend substanziert,
stillschweigend verzichtet. Es geht nicht an, Nachbesserungsarbeiten zu erbringen, um
dann in einem nachfolgenden Prozess eine verspatete beziehungsweise ungentgende

Mangelrlige zu behaupten.

3.3. Schliesslich bringt die Beklagte vor, geméass ihren Allgemeinen Vertrags- und

Lieferbedingungen héatte die Mangelriige schriftlich erfolgen sollen.

Uber die Form der Méngelriige enthalt das Gesetz keine Vorschrift. Die Riige kann
daher auch mindlich erfolgen, sogar stillschweigend. Haben die Parteien eine
bestimmte Form wie etwa "Schriftlichkeit" vereinbart, so gilt die vereinbarte Form nicht
als vermutetes Gultigkeitserfordernis. Art. 16 Abs. 1 OR kommt nicht zur Anwendung.
Vielmehr wird vermutet, dass die Schriftform nur der Deutlichkeit und des Beweises
Willen vereinbart wurde. Eine mindliche Mé&ngelriige kann daher trotz vereinbarter
Schriftform wirksam sein (Gauch, a.a.0., NN 2146 und 1947, unter Hinweis auf BGE 95
Il 47). Zudem gilt auch diesbeziiglich, dass trotz der nur mindlichen Mangelriige die
Beklagte Garantiearbeiten erbrachte, weshalb sie sich nun im Nachhinein nicht mehr
auf ein vertraglich vereinbartes Formerfordernis berufen kann. Es kann somit in diesem
Zusammenhang offen bleiben, ob die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der
Beklagten Uberhaupt Vertragsbestandteil wurden und gegebenenfalls, ob Ziffer 9
dieser Verkaufs- und Lieferbedingungen der Beklagten auf den vorliegenden Fall

Uberhaupt Anwendung findet (vgl. bekl. act. 3).
4. Mangel

Unbestritten ist, dass das Werk letztlich erhebliche Méngel aufwies, die in erster Linie
auf den schlechten Untergrund zurtickzuflihren waren, auf dem das Werk erstellt

wurde. Die Beklagte argumentiert denn auch, dass die Mangel auf einen mangelhaften
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Baugrund zuriickzufihren seien. Als Unternehmerin trafe sie keine Pflicht zu einer
komplizierten und kostspieligen Bodenuntersuchung. Fur die Mangelhaftigkeit des
Untergrundes sei der Klager verantwortlich, insbesondere treffe ihn eine
Aufklarungspflicht, weil er im Zeitpunkt der Vereinbarung des Werkvertrages mit der
Beklagten die Mangelhaftigkeit des Untergrundes gekannt habe (vgl. act. B/10, S. 9 ff.).
Demgegenuber hélt der Klager fest, dass es zu den Sorgfaltspflichten des
Unternehmers, mithin der Beklagten, gehort hatte, den Untergrund mittels Schlag- und
Kratzprifungen zu untersuchen. Unter Hinweis auf das Privatgutachten der E-GmbH
(klag. act. 7) macht er geltend, bereits die erwahnten Schlag- und Kratzprifungen
hatten sofort gezeigt, dass eine oberflachliche Terrassensanierung nichts tauge. Dies
habe nichts mit einer aufwéndigen Prifung zu tun. Zumindest héatte die Beklagte als
Unternehmerin ihn darauf hinweisen mussen, dass das von ihr vorgeschlagene
Sanierungsprojekt nur dann ausgefiihrt werden kénnte, wenn der Untergrund sehr
hohen Anforderungen entspreche, was sie jedoch nicht getan habe (vgl. act. B/14, S.
12 ff.). FUr die Vorinstanz stand fest, dass die Beklagte fir die in der neuen
Beschichtung aufgetretenen Werkmangel, auch wenn diese zur Hauptsache auf die
Mangelhaftigkeit des vom Besteller gelieferten Stoffes bzw. des vom Besteller
angewiesenen Baugrundes zurlckzufiihren seien, deshalb einzustehen habe, weil die
Beklagte es pflichtwidrig unterlassen habe, den vom Besteller angewiesenen Baugrund
auf die zur Ausfilhrung der Beschichtungsarbeiten vorausgesetzte Tauglichkeit hin zu
Uberprifen (vgl. Urteil, S. 10 - 12).

4.1. Das Werk ist mangelhaft, wenn ihm vertraglich zugesicherte oder nach dem
Vertrauensprinzip vorausgesetzte Eigenschaften fehlen. Diese Abweichung von der
vertraglich geforderten Beschaffenheit des Werkes, die Differenz zwischen der
"Sollbeschaffenheit" und der tatsachlichen Beschaffenheit, bildet das Begriffsmerkmal
des Werkmangels. Der Werkmangel kann kérperlicher, 6konomischer, rechtlicher oder
asthetischer Art sein. Der Begriff des Werkmangels ist ein rechtlicher, kein technischer
Begriff (Zindel/Pulver, a.a.O., N 9 zu Art. 368 OR, mit weiteren Hinweisen).

Aufgrund des vom Bezirksgericht angeordneten Gutachtens der Experten Fa und Ha ist
im vorliegenden Fall davon auszugehen, dass die von der Beklagten erstellte
Terrassenbeschichtung die zum Gebrauch vorausgesetzten Eigenschaften nicht

aufweist (vgl. klag. act. 10). Die Beklagte bestreitet nicht, dass es in der neu
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eingebrachten Beschichtung zu entsprechenden Mangeln kam, macht jedoch geltend,
dass die letztlich eingetretenen Schéden allein auf den schlechten Untergrund
zurlckfihren seien, flr den aber nicht der Unternehmer, sondern der Bauherr

einzustehen habe.

4.2. Werkmangel, die ihre Ursache darin haben, dass der vom Besteller gelieferte
Werkstoff oder angewiesene Baugrund mangelhaft ist, sind grundséatzlich vom Besteller
selbst verschuldet. Sie begriinden demnach grundsétzlich keine Haftung des
Unternehmers (Gauch, a.a.O., N 1979). Ausnahmsweise haftet der Unternehmer auch
flr solche Werkmangel, die ihre Ursache im mangelhaften Werkstoff oder Baugrund
des Bestellers haben. Erkennt der Unternehmer die Mangelhaftigkeit des Werkstoffes
oder Baugrundes, den der Besteller geliefert oder angewiesen hat, so ist er nach Art.
365 Abs. 3 OR verpflichtet, dem Besteller ohne Verzug davon Anzeige zu machen
(Gauch, a.a.0., N 1986). Dies wird der Beklagten nicht vorgeworfen. Vielmehr macht
der Klager geltend, die Beklagte hatte die Mangelhaftigkeit des Untergrundes nicht
erkannt, obwonhl sie diese héatte erkennen mussen (vgl. Gauch, a.a.O., N 1993). Es
bleibt somit abzuklaren, ob die Beklagte die Mangelhaftigkeit hatte erkennen missen.
Dabei sind zwei Falle zu unterscheiden: Die Mangelhaftigkeit ist offensichtlich, d.h. sie
ist flr den Unternehmer mit dem von ihm zu erwartenden Sachverstand ohne weiteres,
d.h. ohne besondere Prifung des Werkstoffes oder Baugrundes, erkennbar. Diese
Mangelhaftigkeit muss der Unternehmer erkennen. Oder die Mangelhaftigkeit ist nicht
offensichtlich. Sie muss vom Unternehmer unter einer zweifachen Voraussetzung
erkannt werden: Erstens wenn der Unternehmer verpflichtet ist, den Werkstoff oder
Baugrund auf seine Eignung hin zu prifen, und wenn zweitens der vom Unternehmer
zu erwartende Sachverstand ausreicht, um die Mangelhaftigkeit des sorgfaltig

gepruften Werkstoffes oder Baugrundes zu erkennen (Gauch, a.a.O., NN 1995 - 1999).

Betreffend Prufungspflicht des Unternehmers gilt als Grundsatz, dass er den vom
Besteller gelieferten Werkstoff oder angewiesenen Baugrund auf seine Eignung hin zu
untersuchen hat. Diese Prifungspflicht fliesst aus der allgemeinen Sorgfaltspflicht des
Unternehmers. Sie reicht ihrem Umfang nach nur soweit, als sie dem Unternehmer
zumutbar ist. Unzumutbar sind dem Unternehmer z.B. komplizierte und kostspielige
(etwa chemische oder mechanische) Bodenuntersuchungen, es sei denn, der Vertrag

sehe etwas anderes vor.
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4.3. Gemass der Offerte vom 9. Oktober 1995 (klag. act. 2) gehorte die
Vorbehandlung des Untergrundes sowie dessen Grundierung zum Werkumfang. Dies
wurde in der Auftragsbestatigung nochmals festgehalten (vgl. klag. act. 3). Demnach
war die Beklagte verpflichtet, den Untergrund derart "zu preparieren”, dass er den
Anforderungen fur eine korrekte Beschichtung entsprach. Aufgrund der
Gerichtsexpertise steht fest, dass an der alten Beschichtung keinerlei Spuren einer
Vorbereitung der Oberflache, wie z.B. durch Schleifen, festgestellt werden konnten. Die
Feststellungen der Gutachter weisen sogar darauf hin, dass die bestehende Oberflache
nicht einmal ausgiebig gereinigt wurde (vgl. kldg. act. 10, S. 11/12). Es ist davon
auszugehen, dass die Beklagte, waére sie ihrer vertraglichen Verpflichtung zur
Vorbehandlung der Oberflache mittels Schleifen nachgekommen, die Mangelhaftigkeit
des Untergrundes hatte erkennen kénnen. Indem sie jedoch die Vorbereitung der
Oberflache ganzlich unterlassen hat, und damit ihrer vertraglichen Verpflichtung nicht
nachgekommen ist, hat sie in pflichtwidriger Weise die Mangelhaftigkeit des
Untergrundes nicht erkannt und kann sich bereits aus diesem Grunde nicht von ihrer

Haftung fur die aufgetretenen Mangel befreien.

Zudem ist zu beachten, dass der Unternehmer, der eine bestimmte Sanierungsvariante
vorschlagt, fur die Tauglichkeit der von ihm vorgeschlagenen Ausflhrung
verantwortlich ist. Zur Tauglichkeit gehért auch, dass der vom Unternehmer gelieferte
Werkstoff auf den vom Besteller zur Verfigung gestellten Untergrund Gberhaupt
anwendbar ist. Der Unternehmer schuldet nicht nur eine Arbeitsleistung, sondern
darlber hinaus einen Erfolg. Im Erfolg der Arbeit besteht das geschuldete Werk. Dieses
hat der Unternehmer mit den vertraglich geforderten (vereinbarten und
vorausgesetzten) Eigenschaften herzustellen und abzuliefern, wofilr er nach den
Bestimmungen Uber die Mangelhaftung einstehen muss (vgl. Gauch, a.a.0., NN 18,
19). Im vorliegenden Fall gehért zur Erfolgsbezogenheit der Leistung der Beklagten
auch, dass die von ihr vorgeschlagene Applikation sich auf den bestehenden
Untergrund anwenden lasst. Sie schuldete somit nicht bloss das Einbringen einer
neuen Kunstharzbeschichtung, sondern gerade auch eine korrekte Verbindung mit dem
Untergrund. Damit sie ihre vertraglich geschuldete Leistung erbringen konnte, musste

die Beklagte demnach den Untergrund einer entsprechenden Prifung unterziehen.
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Entgegen der Ansicht der Beklagten war flr die Beurteilung des Untergrundes keine
aufwéndige labortechnische Untersuchung, wie sie die Gutachter vorgenommen
haben, notwendig. Auf die Frage, ob es vor der ersten Beschichtung im Herbst 1995
fir einen ausstehenden Dritten mdglich gewesen sei, die qualitativen Eigenschaften
des zur Diskussion stehenden Untergrundes von aussen zu erkennen, erklarte der
Experte Ha (klag. act. 10 S. 11 Antwort zu Frage 3):

"Von "aussen" betrachtet, d.h. nur visuell konnten die qualitativen Eigenschaften des
Untergrundes nicht beurteilt werden. Eine Beurteilung der Oberflache darf auf keinen
Fall nur visuell erfolgen. Zumindest sind Schlag- und Kratzprtifungen erforderlich. Bei
alteren Untergriinden miissen die Oberflachenschichten durch Offnen des Mértels
begutachtet werden. Es ist die Pflicht des Unternehmers, den Untergrund auf seine

Tauglichkeit zur Aufnahme von Folgeschichten zu prifen."

Bei der Wirdigung dieser Aussage des Experten ist zu beachten, dass die Beklagte
gemass ihrer Auftragsbestatigung drei Schichten aufzutragen hatte, und zwar eine
Deckschicht besandet, eine Deckschicht unbesandet sowie eine Schicht aus
Glasfaserkunststoff (kl&g. act. 3). Diese Terrassenbeschichtung war auf den
bestehenden Untergrund aus zementgebundenen Mértel aufzutragen (klag. act. 10 S.
10). Weiter ist zu berilicksichtigen, dass das Restaurant eine alte (Ostseite) sowie eine
neue Terrasse (SUdseite) aufweist, welche sich in Bezug auf den Schichtenaufbau
unterscheiden. So war bei der alten Terrasse, verglichen mit der neuen Terrasse,
zusétzlich eine kunstharzgebundene Mértelschicht von ca. 10 bis 15 mm Dicke
vorhanden (klag. act. 10 S. 6). Sowohl bei der neuen als auch bei der alten Terrasse
war es fur die Beklage zumutbar, den zementgebundenen Mértel zu 6ffnen und den
Untergrund zu begutachten; bei der alten Terrasse war fir die Schlag- und
Kratzprifungen lediglich noch die erwahnte zuséatzliche kunstharzgebundene
Mértelschicht von ca. 1 cm Dicke zu 6ffnen. Aus der Aussage des Experten ist zu
schliessen, dass die Beklagte - Fachmann flr Unterlagsbdden -, hatte sie die vom
Experten als erforderlich bezeichneten Prifungen vorgenommen, die Untauglichkeit
des Untergrundes hatte erkennen kénnen. Gemass dem Experten weist der Mértel eine

zu hohe Porositat auf, er ist zu wenig fest (klag. act. 10 S. 10).
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4.4. Demnach steht fest, dass die Beklagte fir die bei der von ihr aufgetragenen
Beschichtung eingetretenen Méangel einzustehen hat, weil sie es einerseits pflichtwidrig
unterliess, den Untergrund auf die zur Ausflihrung der Beschichtungsarbeiten
vorausgesetzte Tauglichkeit hin zu Uberprifen, wobei bereits eine einfache Kratz- und
Schlagprifung ausgereicht hatte, die Mangelhaftigkeit zu erkennen. Andererseits ist sie

diesbeziiglich sogar ihren werkvertraglichen Verpflichtungen nicht nachgekommen.

5. Wandelungsrecht

Die Vorinstanz bejahte das Wandelungsrecht des Klagers. Dem gegenlber stellt die
Beklagte dieses Recht zur Wandelung in Abrede. Zunéchst seien gar keine
Nachbesserungsarbeiten erfolgt, womit die Beklagte sich diesbezlglich gar nie in
Verzug habe befinden kénnen. Sodann habe der Klager nie die Wandelung erklart.
Weiter macht die Beklagte geltend, dass das Wandelungsrecht auch darum
ausgeschlossen sei, weil der Klager die Liegenschaft verkauft habe und dadurch ein
allfélliges Wandelungsrecht verwirkt werde. Schliesslich habe der Klager die Terrasse
bis zu deren Sanierung im Jahre 2001 trotz der geltend gemachten Mangel wahrend
knapp funf Jahren genutzt. Demnach sei der Entscheid der Vorinstanz, wonach das
Werk zum Gebrauch Uberhaupt nicht tauge, falsch und dariiber hinaus durch nichts
bewiesen. Sodann sei das Wandelungsrecht gesttitzt auf die Allgemeinen
Geschéftsbedingungen der Beklagten ausgeschlossen worden (act. B/10, S. 12 ff.).
Demgegentber geht der Klager von einem unbrauchbaren Werk aus, da alle
Nachbesserungsversuche sich vorliegend als nutzlos erwiesen hatten. Damit sei er
berechtigt gewesen, direkt Wandelung geltend zu machen. Unter Hinweis auf die
Erwagungen der Vorinstanz hatten sich die Diskussionen betreffend rechtzeitiger
AuslUbung der Wandelung spéatestens mit Einreichen des Vermittlungsbegehrens bzw.

mit Klageausubung erubrigt (vgl. act. B/14, S. 16 ff.).

5.1.  Art. 368 OR regelt die verschiedenen Rechte, die den Besteller zu Abwehr von
Werkméngeln zukommen: Wandelung, Minderung, Nachbesserung und
Schadenersatz. Bei den drei spezifischen Mangelrechten Wandelung, Minderung und
Nachbesserung handelt es sich um Gestaltungsrechte. Die entsprechenden
Erklarungen des Bestellers sind demzufolge unwiderruflich; sie dirfen keine

Bedingungen enthalten, deren Eintritt der Unternehmer nicht selbst beeinflussen kann.
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Die Erklarungen wirken unmittelbar, es bedarf keiner Vollstreckung. Als
Gestaltungsrechte werden sie durch einseitige, empfangsbedurftige, ausdrtckliche
oder stillschweigende Willenserklarungen ausgetbt. Einverstandnis des Unternehmers
ist nicht erforderlich. Die Ausiibung ist nicht formgebunden (Zindel/Pulver, a.a.O., N 1
und N 12 zu Art. 368 OR).

Wandelung setzt voraus, dass die Werkmangel so erheblich sind, dass das Werk flr
den Besteller unbrauchbar ist oder dass ihn die Annahme billigerweise nicht zugemutet
werden kann (Art. 368 Abs. 1 OR). Beim Kriterium der Unbrauchbarkeit als
Voraussetzung flir eine Wandelung ist nicht von einer absoluten Unbrauchbarkeit
auszugehen, sondern es genugt auch eine "Untauglichkeit nur fir den beabsichtigten
oder vertraglich vorausgesetzten Gebrauch". Entscheidend ist daher die relative, am
konkreten Vertragsinhalt orientierte Unbrauchbarkeit (Zindel/Pulver, a.a.O., NN 14 ff.,
insbesondere NN 16 und 17, zu Art. 368 OR). An der einmal getroffenen und dem
Unternehmer mitgeteilten Wahl ist der Besteller gebunden. Allerdings lebt sein
Wahlrecht wieder auf, wenn er sich fir das Nachbesserungsrecht entschieden hat und
vom Unternehmer ein verbessertes Werk abgeliefert erhalt, das erneut Mangel aufweist
(Gauch, a.a.0O., N 1846). Dies setzt voraus, dass der Besteller das nachgebesserte
Werk geprtft und die verbleibenden oder neuen Mangel rechtzeitig gertigt hat (Zindel/
Pulver, a.a.0., N 64 zu Art. 368 OR). Das Gleiche gilt, wenn der Besteller
Nachbesserung verlangt hat und der Unternehmer mit der Erflillung seiner

Nachbesserungsschuld in Verzug gerat (Gauch, a.a.O., N 1843).

5.2. Mit der Vorinstanz ist davon auszugehen, dass der Klager urspringlich
Nachbesserung verlangt hat und damit grundsétzlich an diese Wahl gebunden war. Die
Behauptung der Beklagten, es hétte gar keine Nachbesserung stattgefunden,
widerspricht den eigenen Unterlagen. Sie erbrachte nach eigenen Angaben im Sommer
1997 sowie im Frihjahr 1998 Garantieleistungen, die sie nicht in Rechnung stellte.
Damit steht nicht nur aufgrund der Aussage des Zeugen K fest, dass trotz erfolgter
Reparaturen immer wieder neue Mangel aufgetreten sind. Im Gutachten halten die
Experten Fa und Ha darlber hinaus fest, dass sich die Mangelfreiheit des von der
Beklagten erstellten Werkes durch blosse Nachbesserung gar nicht mehr erreichen
l&sst, vielmehr misste die gesamte Terrasse bis und mit Abdichtung erneuert werden

(klag. act. 10 S. 13). Dies blieb von Seiten der Beklagten unbestritten. Fir den Fall,
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dass sich herausstellt, dass der Mangel sich nicht vollstédndig oder sonst nicht
vertragsgemass beheben lasst, so kann der Besteller erneut zwischen Wandelung,
Minderung und Nachbesserung wéhlen, soweit die Voraussetzungen der einzelnen
Mangelrechte gegeben sind (Gauch, a.a.O., N 1846, unter Hinweis auf BGE 109 Il 42).
Die Frage, ob die Beklagte sich mit ihrer Nachbesserungsschuld in Verzug befand,
kann somit offen bleiben. Immerhin war es fur den Klager aufgrund der gerichtlich
angeordneten Expertise ersichtlich, dass eine Nachbesserung nicht zum Ziel eines
mangelfreien Werkes fihren wirde. Dies war eine neue Erkenntnis flr den Klager, ging
er doch bis dahin von einem nachbesserungsfahigen Werk aus. Die Expertise wurde
dem Rechtsvertreter des Klagers mit Schreiben vom 21. Juli 2000 zugestellt (vgl. klag.
act. 15.1). Mit Schreiben vom 27. Juli 2000 erhob der Klager Uber seinen
Rechtsvertreter gestitzt auf die Expertise erneut Mangelrtige (klag. act. 12). In Bezug
auf diese Méangelrige behauptet die Beklagte weder, sie sei verspatet erfolgt noch sie
sei inhaltlich unzulénglich. Auch stellt die Beklagte diesbezliglich die Mangelhaftigkeit
des Werkes nicht in Frage (betreffend Verantwortung vgl. Ziff. 4. vorstehend). Da der
Besteller nicht verpflichtet ist, die Wahlerklarung betreffend Méngelrechte bereits mit
der Méngelrige auszuiben, sondern das Minderungs- oder Wandelungsrecht sogar
erst im Prozess geltend gemacht werden kann (vgl. Gauch, a.a.O., NN 1580 und 1654),
so ist mit der Vorinstanz davon auszugehen, dass im vorliegenden Fall der Klager die
Wandelung spétestens mit dem Vermittlungsbegehren, wonach er den seinerzeit

bezahlten Werklohn zurlickforderte, geltend machte.

Zu prufen bleibt indes, ob die weitere Voraussetzung flr das Wandelungsrecht,
namlich die Unbrauchbarkeit des Werkes, gegeben ist. Vorliegend ist davon
auszugehen, dass der Klager seine Terrasse nicht einfach mit einer neuen
Beschichtung versehen wollte, sondern es primar darum ging, die Terrasse gegen
Wasserinfiltration abzudichten und die Terrasse auch weiterhin flr die Bewirtung seiner
Gaste nutzen zu kénnen (vgl. act. 1 S. 9). Dies blieb von Seiten der Beklagten sowohl
im erstinstanzlichen als auch im Berufungsverfahren unbestritten. Aufgrund der im
Recht liegenden Gutachten (kl&g. act. 7 und 10) erflillt die von der Beklagten
angebrachte Beschichtung die Erfordernisse einer Abdichtung in keiner Art und Weise.
Auch durch eine Nachbesserung seitens der Beklagten kdénnte der Zweck der
Beschichtung nicht erreicht werden (vgl. klag. act. 10, S. 13). Damit erweist sich jedoch

das von der Beklagten erbrachte Werk fir den beabsichtigten Zweck einer Abdichtung
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als vollstandig unbrauchbar. Daran vermag auch der Umstand nichts zu &ndern, dass
der Klager die Terrasse nach wie vor fur seine Géste nutzen konnte. Der vom Klager
verlangte Uberzug musste neben den Abdichtungseigenschaften auch einer Belastung
durch die Gaste des Restaurationsbetriebes standhalten kénnen. Dies war jedoch nur
eine zusatzliche Bedingung zum Hauptzweck der Beschichtung, namlich der
Abdichtung der Terrasse gegen Wasserinfiltrationen. Dem im Vertrag angestrebten
Hauptzweck vermochte das von der Beklagte erbrachte Werk somit Gberhaupt nicht zu

erfiullen, weshalb es als unbrauchbar zu bezeichnen ist.

Weiter setzt die Wandelung voraus, dass das abgelieferte Werk definitiv unbrauchbar
ist, weil sich der Werkmangel nicht beheben lasst, was vorliegend zutrifft (vgl. Gauch,
a.a.0., N 1568).

Da sich vorliegend das Wandelungsrecht nicht aus einem Verzug der Beklagten
betreffend Nachbesserungsarbeiten ergibt, sondern aufgrund der Unmdglichkeit der
Nachbesserung, bedarf es keiner Nachfristansetzung i.S.v. Art. 107 OR (vgl. Zindel/
Pulver, a.a.0., N 20 zu Art. 368 OR).

5.3. Weiter macht die Beklagte geltend, dass ein Recht auf Wandelung nicht
entstehen konne, weil es sich um ein Werk handle, das auf dem Grund und Boden des
Bestellers errichtet worden sei. Gemass Art. 368 Abs. 3 OR sei in solchen Féllen die
Wandelung ausgeschlossen, wenn sich das Werk seiner Natur nach nur mit
unverhaltnismassigen Nachteilen entfernen lasse. Unter Verweis auf die zutreffenden
Ausfuhrungen der Vorinstanz sind aber die mit der Entfernung eines Werkes
verbundenen Nachteile jedenfalls dann nicht unverhéltnismassig, wenn es sich um ein
Werk handelt, das zum vorgesehenen Gebrauch Uberhaupt nicht taugt (vgl. Urteil, S.
19, mit weiteren Hinweisen). Wie bereits vorstehend ausgefihrt, ist das von der
Beklagten erstellte Werk flr den vorgesehenen Zweck Uberhaupt nicht tauglich. Die
Beschichtung wies trotz mehrerer Nachbesserungsarbeiten an verschiedenen Orten
wieder Risse auf, es bildeten sich Blasen oder die Beschichtung |6ste sich teils
vollflachig ab und bildete fur die darunterliegenden Kellerrdumlichkeiten keinen
Nasseschutz mehr (vgl. klag. act. 10, S. 5). Eine Nachbesserung ist nicht méglich,
weshalb Art. 368 Abs. 3 OR dem geltend gemachten Wandlungsrecht nicht
entgegengehalten werden kann (Gauch, a.a.O., N 1575).
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5.4. Sodann wendet die Beklagte ein, ein Wandelungsrecht sei gemass ihren
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen ausgeschlossen. Zunéchst stellt sich die Frage, ob
die Verkaufs- und Lieferbedingungen der Beklagten (vgl. bekl. act. 3) durch Ubernahme
Vertragsbestandteil geworden sind. Mit der Vorinstanz kann indes davon ausgegangen
werden, dass diese Frage letztlich offen gelassen werden kann. Dies aus folgenden
Grunden: Die ausdrticklich als "Verkaufs- und Lieferbedingungen" bezeichneten
Allgemeinen Vertragsbestimmungen regeln die Lieferung von Waren, welche die
Beklagte offenbar herstellt oder vertreibt. Die Verkaufs- und Lieferbedingungen sind auf
Kaufvertrage zugeschnitten. Es ist denn darin auch von "Kaufer" und "Empféngern" die
Rede. Auch die in Ziffer 9 der Verkaufs- und Lieferbedingungen geregelten
sogenannten "Beanstandungen", gemeint Gewéhrleistungsanspriche, sind auf den
Warenkauf zugeschnitten, wird doch bei Beanstandungen Ersatz, sei es durch
Austausch, Ausbesserung oder Zuriicknahme, angeboten. Mit der Vorinstanz ist
deshalb davon auszugehen, dass diese Bedingungen hdchstens auf die in Art. 365
Abs. 1 OR geregelte Gewahrleistung fir die von der Beklagten im Rahmen des
Werkvertrages gelieferten Materialien Anwendung finden, nicht auch auf die in Art. 368
OR geregelte werkvertragliche Haftung. Der Klager durfte und musste nach Treu und
Glauben diese Bedingungen nicht anders verstehen. Deshalb kénnen die "Verkaufs-
und Lieferbedingungen" der Beklagten - wie die Vorinstanz zu Recht festhalt -
bestenfalls flr die Gewahrleistung nach Art. 365 Abs. 1 OR als vereinbart betrachtet
werden, weshalb sie dem vom Klager geltend gemachten Wandelungsanspruch nach
Art. 368 Abs. 1 OR nicht entgegenstehen koénnen (vgl. Urteil, S. 20).

5.5. Ferner behauptet die Beklagte, das Wandelungsrecht des Klagers sei verwirkt,
indem er das Werk gebraucht habe, spatestens aber mit dem Verkauf der

Liegenschaft.

Der Besteller verwirkt ein allfalliges Wandelungsrecht dadurch, dass er das Werk
gebraucht, obwohl er um dessen Mangelhaftigkeit weiss. Die Verwirkungsfolge trifft
deshalb ein, weil davon ausgegangen wird, dass eine spatere Wandelungserkldrung im
Widerspruch zum tatséchlichen Verhalten des Bestellers steht und deshalb treuwidrig
sei (Gauch, a.a.0., N 1606). Vorliegend steht indes fest, dass der Gebrauch des
Werkes durch den Kldger durchaus auch im Interesse der Beklagten war. Andernfalls

hatte er die Terrasse flir seinen Restaurationsbetrieb wahrend mehreren Jahren nicht
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benutzen kénnen. Geht man sodann nach der allgemeinen Lebenserfahrung davon
aus, dass ein Bergrestaurant vor allem bei schénem Wetter aufgesucht wird, so hatte
das Nichtbenutzen der Terrasse wohl einen erheblichen Betriebsausfall zur Folge
gehabt. Durch den Gebrauch verhinderte der Klager weiteren Schaden (vgl. Gauch,
a.a.0., N 1607). Sodann ist - wie die Vorinstanz zu Recht ausfiihrt - nicht von einem
treuwidrigen Verhalten des Klagers auszugehen, weil er die Terrasse nutzte, in der
Meinung, die Beklagte werde durch Nachbesserung ihren vertraglichen Verpflichtungen
doch noch nachkommen. Erst als sich herausstellte, dass eine Nachbesserung gar
nicht méglich war, machte der Klager Wandelung geltend. Demnach ist der der
Wandelung vorausgehende Gebrauch des Werkes nicht als widersprichliches und
daher treuwidriges bzw. rechtsmissbrauchliches Verhalten des Klagers zu betrachten.
Der Gebrauch der Sache kann deshalb dem spéater geltend gemachten Anspruch auf
Wandelung nicht entgegengehalten werden. Zudem schliesst der Gebrauch der
Terrasse fur die Gaste die Untauglichkeit des Werkes im vorliegenden Fall nicht aus:
Das Werk war und blieb undicht.

5.6. Grundsatzlich trifft es zwar zu, dass bei Verdusserung oder Umgestaltung des
Werkes durch den Besteller das Wandelungsrecht verwirkt. Diese Rechtsfolge ergibt
sich nicht aus dem Werkvertragsrecht, sondern aus einer sinngemassen Anwendung
von Art. 207 Abs. 3 OR, also einer fir den Kaufvertrag aufgestellten Regelung. Der
Grund fir die sinngemasse Anwendung dieser Bestimmung liegt im Unvermégen des
Bestellers, das "verdusserte" Werk an den Unternehmer zurtickzugeben (Gauch, a.a.O.,
N 1600). Zutreffend hélt demnach die Vorinstanz fest, dass Art. 207 Abs. 3 OR dann
nicht sinngeméass Anwendung findet, wenn das Werk infolge seiner Mangel bereits
untergegangen ist. Diesfalls bleibt der Wandelungsanspruch bestehen, weil das Werk
nicht mehr zuriickgegeben werden kann (vgl. Urteil, S. 22, unter Hinweis auf Gautschi,
Berner Kommentar, N 13e zu Art. 368 OR). Die vor der Wandelung entstandene, vom
Unternehmer zu verantwortende Unmoglichkeit fur den Besteller, die Rickgabepflicht
zu erflllen, lasst das Recht auf Wandelung bestehen. Im vorliegenden Fall steht fest,
dass das von der Beklagten erstellte Werk zum Gebrauch untauglich war. Gemass dem
Gutachten der Experten Fa und Ha (klag. act. 10) liesse sich eine Instandstellung nur
erreichen, wenn die von der Beklagten erstellte Beschichtung vollumfanglich entfernt
und durch eine neue Beschichtung ersetzt wirde. Im Zeitpunkt des Verkaufes der

Liegenschaft ist deshalb das von der Beklagten erstellte Werk infolge der Werkmangel
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als untergegangen zu betrachten. Es trifft auch zu, dass der Klager der Beklagten mit
der wieder entfernten Beschichtung nur noch Mull hatte zurickgeben kénnen, den die
Beklagte hatte entsorgen missen. Es kann vollumfénglich auf die zutreffenden
Ausflihrungen der Vorinstanz (vgl. Urteil, S. 22) verwiesen werden. Eine Verwirkung des
Wandelungsanspruches bei Verdusserung des Werkes wird nur deshalb - unter
sinngemasser Anwendung einer werkvertragsfremden Bestimmung - angenommen,
weil diesfalls die vorgesehene Rechtsfolge der Wandelung, ndmlich Rickabwicklung
der bereits erfolgten Leistungen, unmdglich geworden ist. Steht im Zeitpunkt der
Verausserung fest, dass das Werk infolge vom Unternehmer zu verantwortenden
Untergangs gar nicht mehr zurlickgegeben werden kann, kann die Verdusserung
keinen Einfluss auf den Wandelungsanspruch haben. Dies gilt umso mehr, wenn wie im
vorliegenden Fall das mitverausserte Werk lediglich ein (untergeordneter) Werkteil einer
Liegenschaft ist, mithin nicht ein separat Ubertragbares Werk darstellt. Unter diesen

Umstanden rechtfertigt sich die Verwirkungsfolge durch Verdusserung nicht.

5.7. Schliesslich behauptet die Beklagte, dass die Méngelrechte bzw. die sich daraus
ergebenden Forderungen mit dem Verkauf der Liegenschaft an den K&dufer abgetreten
worden seien und der Klager deshalb zur Geltendmachung von Méngelrechten nicht
mehr aktiv legitimiert sein kdnne. Diesbeziglich kann auf die Erwagungen unter Ziffer 2

vorstehend verwiesen werden, wonach keine Abtretung dieser Rechte vorliegt.

5.8. Demnach steht zusammengefasst fest, dass der Wandelungsanspruch des

Klagers zu Recht besteht.

6. Folgen der Wandelung

6.1. Die Vertragsaufhebung durch Wandelung bewirkt einerseits das Erléschen der
noch bestehenden gegenseitigen Forderungen der Vertragsparteien und andererseits
das Entstehen von gegenseitigen Rickleistungspflichten im Rahmen der bereits
vorgenommenen Leistungen. Der Unternehmer hat eine allenfalls bereits erhaltene
Vergutung samt Zinsen und der Besteller das empfangene Werk samt inzwischen
bezogenen Nutzen (abzuglich die fur das Werk getétigten Verwendungen)
zurlickzuerstatten (Zindel/Pulver, a.a.O., N 25 zu Art. 368 OR).
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6.2. Unbestrittenermassen hat der Klager fur die Werkleistungen der Beklagten

Fr. 25'369.35 per 25. November 1995 bezahlt. Betreffend Zinsen wendet die Beklagte
ein, dass - sofern der Wandelungsanspruch bejaht werden sollte, was vorliegend der
Fall ist - die Zinsen erst mit der Erklarung der Wandelung geschuldet seien, da die
Forderung erst in diesem Zeitpunkt féllig geworden sei (act. B/10, S. 13/14). Durch die
Wandelung wird der Werkvertrag "ex tunc" aufgel6st. Durch die Riickabwicklung soll
der vorvertragliche Zustand hergestellt werden (vgl. Gauch, a.a.O., NN 1531 ff.,
insbesondere N 1535). Der Besteller ist demnach so zu stellen, wie wenn er den
Werklohn nie bezahlt hatte, d.h. der Unternehmer hat den gezahlten Werkpreis samt
Zinsen zurlickzuerstatten (vgl. Art. 208 Abs. 2 OR). Die Wandelungsforderung ist daher

ab 25. November 1995 zu verzinsen. Die Zinshohe von 5% ist unbestritten.

Wie vorstehend unter Ziffer 5.6. erwahnt, ist das Werk durch die Mangel als
untergegangen zu betrachten, wobei die Beklagte fir diesen Untergang einzustehen
hat. Deshalb bestehen gegentber der Beklagten keine Rickleistungspflichten des

Klagers mehr.

6.3. Weiter macht der Klager als Mangelfolgeschaden die Kosten im Zusammenhang
mit der vorsorglichen Beweisaufnahme durch das Bezirksgericht geltend (Klage S. 2
und 10; klag. act. 13 bis 16). Diesbeziglich wendet die Beklagte ein, diese
Forderungen seien durch Ablauf der einjahrigen Frist verjahrt. Dartber hinaus sei in
ihren Allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen der Ersatz eines
Mangelfolgeschadens ("jeder weitere Schadenersatzanspruch ... "; vgl. bekl. act. 3)
ausgeschlossen. In quantitativer Hinsicht blieben die Forderungen des Klagers indes

unbestritten.

Den Antrag des Klagers auf Anordnung einer vorsorglichen Expertise hiess der
Prasident des Bezirksgerichts mit Verfigung vom 30. Juli 1999 gut (klag. act. 9).
Nachdem die Experten am 10. Juli 2000 ihren Bericht erstattet hatten (klag. act. 10),
wurde das Verfahren betreffend vorsorgliche Beweisabnahme am 21. Juli 2000 als
abgeschlossen erklart (klag. act. 15.1). Die Gerichts- und Expertisekosten beliefen sich
auf Fr. 5'995.15 (Klage S. 10; klag. act. 13 bis 15). Am 10. Juli 2003 stellte
Rechtsanwalt Aa dem Klager ferner die Kostennote tber Fr. 2'105.85 fir seine

bisherigen Bemihungen zu (klag. act. 16). Da der Klager am 28. Dezember 2004 an
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das Vermittleramt gelangte (klag. act. 1) und am 21. Méarz 2005 die Klage bei der
Vorinstanz einreichte, handelt es sich bei den erwahnten Gerichts-, Expertise- und
Anwaltskosten um ausserprozessuale oder vorprozessuale Kosten. Vorprozessuale
Kosten weisen Prozesscharakter auf. Sie sind in Bezug auf die Vorbereitung oder auch
die versuchte Verhinderung des Prozesses notwendig oder doch nutzlich und
angemessen und stellen eine addquat kausale Folge des schliesslich zum Prozess
flihrenden Ereignisses dar (werner c. weber, Die Prozessentschadigung mit
besonderem Bezug auf ihre Ausgestaltung im zlrcherischen Zivilprozess, S. 115;
leuenberger/uffer-tobler, a.a.0., N 2d zu Art. 263 ZPO). Die strittigen Vertretungskosten
sind in diesem Sinne als vorprozessuale Anwaltskosten und die erwahnten Gerichts-
und Expertisekosten als Barauslagen zu qualifizieren. Vorprozessuale Auslagen und
Bemuhungen sind gemass st. gallischem Prozessrecht nach den allgemeinen
zivilprozessrechtlichen Entschadigungsregeln zu ersetzen (jakob ryner, Die
Kostenregelung nach st. gallischem Zivilprozessrecht, S. 28; vgl. auch GVP 1988 Nr. 64
S. 131; roland hirlimann, Der Architekt als Experte, in: Gauch/Tercier [Hrsg.], Das
Architektenrecht, N 1526). Da nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
vorprozessuale Kosten nur als Schadensposition geltend gemacht werden kdnnen,
soweit sie von der zustandigen Zivilprozessordnung nicht erfasst werden (BGE 4C.
195/2001 vom 12. Méarz 2002 E.2 b bb; BGE 117 Il 101 E. 5 = Praxis 1991 Nr. 163 E. 5),
kann der Klager diese Kosten nicht als Mangelfolgeschaden geltend machen. Diese

Kosten sind damit bei der Parteientschadigung zu behandeln.

6.4. Schliesslich bringt die Beklagte vor, sie kénne die Kosten fiir die
Reparaturarbeiten geméass Rechnungen vom 14. Juli 1997 und 16. September 1997
(klag. act. 5 und 6) zur Verrechnung bringen. Bei diesen Reparaturabeiten handle es
sich nicht um unentgeltliche Nachbesserungs- bzw. Garantiearbeiten, sondern um
zusatzlich offerierte Werkleistungen (vgl. bekl. act. 2). Die Vorinstanz habe es
unterlassen, die erwahnten Rechnungen entsprechend zu bericksichtigen (vgl. act. B/
10, S. 16). Der Klager wendet diesbeziiglich ein, es handle sich hierbei nicht um
zusatzliche Werkleistungen, sondern auch bei den Reparaturarbeiten um eigentliche

Garantiearbeiten, die nicht zu entschadigen seien (act. B/14, S. 22).

Zu den von der Beklagten geltend gemachten Rechnungsforderungen ist zunachst zu

bemerken, dass die Beklagte es betreffend Substanzierung der behaupteten
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Gegenforderungen beim Hinweis auf die beiden erwdahnten Rechnungen sowie Offerte
bewenden lasst. Die Frage, ob die Beklagte damit ihrer Substanzierungspflicht
nachgekommen ist, kann jedoch offen gelassen werden. Weder Offerte noch
Rechnungen taugen als Beweis flr die behaupteten Verrechnungsforderungen. Weder
aus der Offerte noch den beiden Rechnungen (wobei diejenige vom 16. September
1997 diejenige vom 14. Juli 1997 ersetzt) ist ersichtlich, ob die als sogenannte
"Reparaturarbeiten” geltend gemachten Positionen nicht als Garantieleistungen, die
unentgeltlich zu erbringen wéren, zu qualifizieren sind. Dies jedenfalls behauptet der
Klager. Weitere Beweisantrédge zu den Verrechnungsforderungen bringt die Beklagte
keine vor. Die Tatsache, dass diese sogenannten Reparaturarbeiten vorgangig offeriert
wurden, vermag daran nichts zu &ndern. In jenem Zeitpunkt war die Beklagte offenbar
der Ansicht, nur fur einen Teil der Mangel verantwortlich zu sein, was sich in der Folge
jedoch als unzutreffend erwies. Der Klager, der stets davon ausging, die Beklagte sei
fur sdmtliche aufgetretenen Mangel verantwortlich, bezahlte die Rechnungen denn

auch nicht.

Mangels rechtsgeniiglichem Nachweis stehen der Beklagten demnach keine

Forderungen, die sie zur Verrechnung bringen kdnnte, zu.

6.5. Im Ergebnis ist die Berufung somit abzuweisen, und die Beklagte ist zu
verpflichten, dem Klager Fr. 25'369.35 nebst Zins zu 5% seit 25. November 1995 zu
bezahlen. Da die Kosten im Zusammenhang mit der vorsorglichen Beweisaufnahme
(Fr. 8'101.-) nicht als separate Klagepositionen zu behandeln, sondern bei der
Parteientschadigung zu berlicksichtigen sind, ergibt sich ein kleinerer Streitwert als von
der Vorinstanz angenommen (Fr. 25'369.35 statt Fr. 33'470.35). Dies hat zur Folge,
dass die Parteientschédigung fur das erstinstanzliche Verfahren neu zu berechnen, und

daher das erstinstanzliche Urteil aufzuheben ist.
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