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Entscheid Kantonsgericht, 07.02.2008

Art. 363 ff.; 367 Abs. 1, 370 Abs. 3 OR. Werkvertrag. Rechtzeitigkeit der
Mangelriige. Riickweisung des Verfahrens an die Vorinstanz zur
Neubeurteilung nach Einholung einer Expertise zu den umstrittenen Mangeln
und den Nachbesserungskosten (Kantonsgericht St. Gallen, Prasident der lll.
Zivilkammer, 7. Februar 2008, BZ.2007.72).

Erwagungen

1. Die Parteien (Klager 1 und 2: A / Beklagter: B) schlossen am 12. Juli 2004 einen
Vertrag Uber Aushub- und Umgebungsarbeiten auf einem Grundstiick der Klager in X
zu einem Pauschalpreis von Fr. 13'000.- (kl&g. act. 4). Im Einzelnen wurden folgende
Leistungen vereinbart: Humusabtrag und Deponie; Aushub, Hinterflllung und
Rohplanie, inklusive allfélligem Materialtransport und Deponiegebtihr; auf der ganzen
Parzelle: Rohplanie, Feinplanie und Rasen ansaen; Gerdllaufschittung entlang der
Fassaden; Wiederherstellen eines Sitzplatzes mit bereits vorhandenen Verbundsteinen;
Bdschung Nord etwas abziehen (vgl. klag. act. 4, Klage, 3 und klag. act. 5). Am 12.
Oktober 2004 vereinbarten die Parteien, dass der Beklagte zusatzlich zum Preis von Fr.
4'900.- die nérdliche Béschung mit bereits vorhandenen Bdschungspflanzsteinen
verbaue (klag. act. 5). Die Parteien sind sich sodann einig, dass auch das Erstellen
einer Sichtschutzwand im Bereich des Sitzplatzes Vertragsbestandteil war (vgl. Klage,

14 und Klageantwort, 7).
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Mit der Ausfihrung der Umgebungsarbeiten wurde offenbar noch im Sommer 2004,
mit dem B&schungsverbau kurz nach Zustandekommen der Zusatzvereinbarung
begonnen (vgl. kldg. act. 33 und Klage, 4). Am 18. Oktober 2004 monierten die Klager,
der Beklagte habe die Bdschungspflanzsteine zu steil und nicht mit der Rundung nach
vorne versetzt, worauf dieser die Verbauung gemaéss ihren Winschen korrigierte
(Klage, 4; klag. act. 6 und 7). Wenige Tage spéater beanstandeten die Klager, der
Sitzplatz sei viel zu tief verlegt (Klage, 4 f.; klag. act. 8); dieser wurde in der Folge um 6
cm angehoben (Klageantwort, 3). Am 22. November 2004 stellte der Beklagte den
Klagern Fr. 9'900.- in Rechnung, was dem vereinbarten Preis von Fr. 17'900.-

(Fr. 13'000.- + Fr. 4'900.-) abzuglich einer Akontozahlung von Fr. 8'000.- entsprach
(klag. act. 10). Die Klager wiesen diese Rechnung mit Schreiben vom 29. November
2004 zurlck. Sie vertraten den Standpunkt, die Rechnungstellung sei verfriht, da die
Arbeiten noch nicht beendet seien, erklérten sich aber zu einer weiteren Teilzahlung

von Fr. 6'000.- bereit, die sie auch erbrachten (Klage, 5; klag. act. 11).

Am 14. April 2005 wurden die Schlussarbeiten in Angriff genommen, wozu namentlich
die Rasenplanie und -ansaat gehorten (Klage, 6; Klageantwort, 4; kl&g. act. 12). Mit E-
Mail an den Beklagten vom 17. April 2005 (klag. act. 13) rigten die Klager, es seien
unter anderem folgende Arbeiten nicht erledigt: Seitenabschluss der
Bdschungsverbauung; Geradestellen der Steinfassade; entlang der Strasse: Erde
entfernen und mit Kies/Steinen ersetzen; Gesamtumgebung: sdubern, planieren,
frasen, ansden und verdichten. Zugleich forderten sie den Beklagten auf, diese
Pendenzen bis zum 22. April 2005 zu erledigen. Mit Einschreibebrief an den Beklagten
vom 30. April 2005 beschwerten sich die Kldger, die monierten Arbeiten seien noch
immer unerledigt; zugleich kiindigten sie sinngemass eine Ersatzvornahme an (klag.
act. 15). Am 3. Mai 2005 sandte der Beklagte den Klagern eine Rechnung tber

Fr. 3'900.-, was dem vereinbarten Gesamtpreis von Fr. 17'900.- abzlglich der beiden
Akontozahlungen von Fr. 8'000.- und Fr. 6'000.- entsprach (klag. act. 16). Ebenfalls am
3. Mai 2005 teilte er ihnen brieflich mit, es werde gleichentags noch ein Kiesbankett
entlang der Strasse erstellt sowie die seitliche Béschung zum Nachbarn mit Humus
Uberdeckt, und er betrachte die Arbeiten damit als abgeschlossen (bekl. act. 4). Einen
Tag spéter stellte der Beklagte den Klagern mit dem Hinweis "Zusatzarbeiten" die
Korrektur der Béschungsverbauung, einen seitlichen Hangverbau sowie ein

Kiesbankett entlang der Strasse mit weiteren Fr. 11'211.50 in Rechnung (klag. act. 18).
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Die Klager bezahlten beide Rechnungen nicht. Sie machten geltend, der Beklagte habe
die vereinbarten Leistungen teilweise mangelhaft oder tUberhaupt nicht erbracht.
Zudem bestritten sie die Vereinbarung von Zusatzarbeiten und brachten insbesondere
vor, die Korrektur der Bdschungsverbauung sei nur notwendig geworden, weil die erste
Ausfuhrung nicht den Abmachungen entsprochen habe. Fir den Fall, dass der
Beklagte die Pendenzen nicht erledige und die Mangel nicht behebe, drohten sie
erneut eine Ersatzvornahme an (Klage, 8 und 11 ff.; klag. act. 17 sowie 21, 23, 26 und
29).

In der Folge entbrannte zwischen den Parteien ein Streit darliber, ob der Beklagte die
vereinbarten Leistungen vollstandig und méngelfrei erbracht habe und ob die
Zusatzrechnung berechtigt sei (vgl. klag. act. 27 ff.). Im Juni 2005 beauftragten die
Klager H, Geschéaftsfihrer der H-AG, mit einer Bestandesaufnahme. Dieser erstellte am
30. Juni 2005 ein Protokoll, in dem er unter anderem folgendes festhielt: Die
Bruchsteinmauer aus Alpenkalk (gemeint ist damit offenbar die oben erwahnte
Steinfassade) sei zum Teil leicht Uberh&dngend und erreiche das obere Terrain um ca.
20 cm nicht. Der Verbundsteinsitzplatz auf der Ostseite sei 7 cm Gber dem Haussockel
in den Deckverputz gezogen; zudem weise er Unebenheiten von bis zu 2 cm auf, was
mangelnde Stabilitdt der Verbundsteine zur Folge habe. An verschiedenen Stellen, vor
allem nord- und ostseitig, liege stehendes Wasser in der humusierten
Rasentragschicht; diese weise auch gréssere Steinansammlungen auf der Reinplanie
sowie Unebenheiten von bis zu 5 cm auf. Die Humusierung sei generell zirka 5 cm Uber
dem alten Terrain angelegt worden. Alle humusierten Anschlussflachen wirden ein
Kontergefalle von bis zu 8 cm zum Haus aufweisen und seien trotz einigen Tagen
Sonnenschein stark durchnéasst. Die verlegte Sickerleitung scheine ihren Zweck nicht
zu erfillen und es stelle sich die Frage, wo sie Uberhaupt angeschlossen sei; sie
verlaufe entlang der am héchsten humusierten Punkte, was einen Abzug des Wassers
von der Rasenflache verunmdogliche. Die Hangsicherung mittels Béschungselementen
sei seitlich nicht abgeschlossen, sodass das Erdreich nachrutsche und ein sauberer
Abschluss zur Nachbarsparzelle fehle. Die Granitmauer auf der Ostseite sei vom
Nachbar zu nah an die Grenze gesetzt worden; ihre Sohle liege ca. 5 cm Uber dem
Niveau der Rasentragschicht mit Kontergefélle, und nach einer allfélligen
Geféllskorrektur werde der H6henunterschied noch grdsser sein. Die Fundamente der

Sichtschutzwand wirden einen Durchmesser von 80 cm und mehr aufweisen und das

© Kanton St.Gallen 2025 Seite 3/15



Publikationsplattform

St.Galler Gerichte

Gerdllband unter der Sichtschutzwand sei nicht fertiggestellt. Zudem wirden "laut
Vertrag und Aussage von Fam. A" nebst anderem die Gerdlisteine entlang der Strasse
fehlen (klag. act. 31). Der Anwalt der Klager stellte dieses Protokoll am 11. Juli 2005
dem Anwalt des Beklagten zu mit dem Hinweis, die darin festgestellten Mangel wirden
"der guten Ordnung halber ... noch einmal in aller Form gertgt" (klag. act. 30). Mit
Schreiben vom 25. August 2005 setzte der Anwalt der Klager dem Beklagten eine
letzte Frist von 10 Tagen zur Mangelbehebung an mit dem Hinweis, nach
ergebnislosem Ablauf der Frist werde auf Nachbesserung verzichtet und wirden die
Kosten der Ersatzvornahme sowie der weitere Schaden geltend gemacht (klag. act.
32).

2. Eine aussergerichtliche Einigung kam nicht zustande, worauf die Kl&ger nach
erfolglosem Vermittlungsverfahren am 14. Dezember 2005 beim Kreisgerichtsprasidium
Klage erhoben (vi-act. 1 und 3). Sie hielten weitgehend an den vorprozessual gertigten
Pendenzen und Méangeln fest und ersuchten im Wesentlichen um Zusprechung der
mutmasslichen Kosten fiir deren Erledigung/Behebung, wobei der genaue Betrag nach
Durchfiihrung des Beweisverfahrens noch beziffert werde (insbes. Klage, 1, 13 und 17).
In formeller Hinsicht stellten sie unter anderem den Antrag, zu den strittigen Pendenzen
und Méangeln wie auch zur H6he der Ersatzvornahmekosten sei eine Expertise
einzuholen (Klage, 17). Zudem rigten die Klager in der Klageschrift neu, die
Uberhdngende Steinmauer sei nunmehr auch instabil geworden (Klage, 13 f.). Der
Beklagte stellte in seiner Klageantwort den Antrag, die Klage sei abzuweisen; allfalligen
Ansprichen der Klager setzte er verrechnungsweise seine Forderungen aus den
offenen Rechnungen entgegen (insbes. Klageantwort, 2). Die Vorinstanz - die im
Frihjahr 2006 einen ersten und, nach gescheiterten Vergleichsbemuhungen, im Mai
2007 einen zweiten Augenschein vornahm (vgl. Urteil, 3) - kam in ihrem Entscheid vom
31. Mai 2007 zum Schluss, der Rasen, die Steinfassade, die Fundamente der
Sichtschutzwand und die Seitenabschliisse der B6schungsverbauung seien
mangelhaft, wobei die Klager diese Méngel auch rechtzeitig gertigt hatten. Bezuglich
der Ubrigen angeblichen Pendenzen und Méngel ging sie davon aus, diese seien zu
spat gerligt worden (Sitzplatz; Sickerleitung), wirden gar keine vertraglich vereinbarte
Leistung betreffen (Gerdllband entlang der Strasse; Granitbldcke) oder gingen in der
Behebung anderer Mangel auf (Kontergefélle). Die Kosten fiir die Behebung der

rechtzeitig geriigten Mangel setzte sie ohne Einholung eines Gutachtens
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ermessensweise auf Fr. 3'900.- fest, wobei sie diesen Betrag mit dem ausstehenden
Rechnungsbetrag von Fr. 3'900.- verrechnete, was faktisch (das Dispositiv ist in dieser
Hinsicht missverstandlich) zur Abweisung der Klage flihrte. Die Gerichtskosten
auferlegte sie zu drei Vierteln den Klagern und zu einem Viertel dem Beklagten. Zudem
verpflichtete sie die Klager, den Beklagten fir seine Parteikosten mit Fr. 3'968.30 zu

entschadigen (vi-act. 33).

3. Gegen diesen Entscheid erhoben die Klager am 4. Oktober 2007 fristgerecht
Berufung mit dem Hauptantrag, er sei aufzuheben und die Streitssache sei zur
Ergadnzung des Beweisverfahrens und zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurlickzuweisen (B/1). Zur Begriindung brachten sie unter anderem vor, da die
Vorinstanz die beantragte Expertise nicht eingeholt habe sei ihr Recht auf
Beweisabnahme verletzt (Berufung, 5 ff.). In seiner Berufungsantwort vom 14.
November 2007 liess der Beklagte sinngemass beantragen, die Berufung sei
abzuweisen. Zugleich erhob er Anschlussberufung mit dem Begehren, die Kosten fir
die Mangelbehebung seien auf maximal Fr. 1'000.- festzulegen und demgemass seien
ihm die Gerichts- und Parteikosten héchstens im Umfang von 10% zu Uberbinden (B/
9). Die Klager reichten am 26. November 2007 eine nachtragliche Eingabe ein (B/13);
am 17. Dezember 2007 liessen sie beantragen, die Anschlussberufung sei abzuweisen
(B/15).

1. Die Berufung an das Kantonsgericht ist ausgeschlossen, wenn der Streitwert
weniger als Fr. 8'000.- betragt (Art. 225 ZPO).

Der Streitwert richtet sich in erster Linie nach der Ubereinstimmenden Wertung der
Parteien. Stimmt diese nicht lberein oder ist sie offensichtlich falsch, wird der
Streitwert vom Richter festgesetzt (Art. 75 ZPO). Hier haben die Klager erstinstanzlich
einen nach Durchfihrung des Beweisverfahrens zu beziffernden Betrag eingeklagt,
wobei sie davon ausgingen, der Streitwert betrage weniger als Fr. 20'000.- (Klage, 2 f.).

In ihren zweitinstanzlichen Rechtsschriften dussern sich zwar weder die Klager noch
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der Beklagte explizit zur Frage, ob die Streitwertgrenze fir die Berufung erreicht sei;
offensichtlich gehen aber beide Seiten davon aus, dass dies der Fall ist. Das deckt sich
auch mit der Auffassung der Vorinstanz, die in der Rechtsmittelbelehrung auf die
Zulassigkeit der Berufung hingewiesen hat. Ebenso mit dem Umstand, dass der Anwalt
der Kl&ger seiner erstinstanzlichen Honorarnote einen Streitwert von Fr. 17'900.-
zugrunde legte und der Beklagte diese Berechnung soweit ersichtlich nie beanstandet
hat (vi-act. 29). Da die Annahme, der Streitwert betrage mindestens Fr. 8'000.-, auch
nicht als offensichtlich falsch erscheint, ist unter diesen Umstanden mit den Parteien
und der Vorinstanz davon auszugehen, dass die Streitwertgrenze von Art. 225 ZPO
erreicht ist. Auf die Berufung ist somit einzutreten. Werden Entscheide des
Kreisgerichtsprasidenten mit Berufung angefochten, so entscheidet der Prasident der
zustandigen Kammer des Kantonsgerichts (Art. 20 Abs. 2 ZPO).

2. Die Ausfuhrungen in der nachtragliche Eingabe vom 26. November 2007 (B/13)
sind fur den Ausgang des Berufungsverfahrens nicht relevant, womit sich Erdérterungen
zu ihrer Zulassigkeit ertibrigen (vgl. Art. 164 Abs. 1 ZPO).

1. Die Parteien gehen Ubereinstimmend und zutreffend davon aus, dass das
umestrittene Vertragsverhéltnis den gesetzlichen Bestimmungen tGber den Werkvertrag
untersteht (Art. 363 ff. OR).

2. In der Berufungsschrift halten die Klager an folgenden angeblichen Pendenzen und
Mangeln fest (S. 10-22):

- Steinmauer: Uberhdngend und instabil

- Gerdllsteine entlang der Strasse: fehlen

- Fundamente Sichtschutzwand: zu breit gegossen und zu hoch gesetzt

- Sitzplatz: zu hoch verlegt, daher die Gefahr, dass Wasser in den Verputz gezogen

wird; uneben, mangelnde Stabilitat der Verbundsteine
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- Rasen: fehlende Feinplanie, mit Steinen durchsetzt, Kontergefélle

- Granitblécke auf Nachbarsgrundstiick: missen tiefer gelegt oder stabilisiert

werden

- Seitenabschluss Hangverbauung: fachgerechte Ausfiihrung fehit

- Sickerleitung im Bereich der Hangverbauung: ist, sofern erstellt, nicht

funktionstlchtig

Anders als noch im erstinstanzlichen Verfahren riigen die Klager im Berufungsverfahren
nicht mehr, dass die Steinmauer zu wenig hoch und das Gerdllband unter der
Sichtschutzwand unvollstandig seien (vgl. Klage, 13 f., Berufung, 10 f. und 11 f,,

Anschlussberufungsantwort, 8). Dabei sind sie zu behaften.

Die Granitblécke wurden vom Beklagten offenbar im Auftrag des Nachbarn auf dessen
Parzelle gesetzt. Die Klager behaupten, sie Iagen schon jetzt 5 cm Uber Niveau und
wiurden erst Recht nach einer Geféllskorrektur viel zu hoch liegen. Sie verlangen unter
dem Titel Mangelfolgeschaden, dass ihnen der Beklagte die mutmasslichen Kosten
einer Senkung oder Stabilisierung der Steine bezahlt (Klage, 16 und Berufung, 18-20).
Dem ist entgegenzuhalten, dass die Klager mit dem Nachbarn derzeit im Streit stehen,
ob dieser die Granitblécke wegen Verletzung des Grenzabstands zu entfernen hat. Das
Departement fur Bau und Umwelt hat das Begehren der Klager am 27. April 2007
geschutzt (klag. act. 35), wogegen derzeit beim Verwaltungsgericht des Kantons
Thurgau eine Beschwerde hangig ist (Berufung, 19). Ob den Klagern in diesem
Zusammenhang Uberhaupt je ein Schaden entstehen wird, ist damit vollig offen. Es

fehlt daher an einer Haftungsvoraussetzung, was zur Abweisung des Begehrens flhrt.

Soweit das Gerdlisteinband entlang der Strasse betroffen ist, geht die Vorinstanz zu
Recht davon aus, dass dieses - entgegen der klagerischen Darstellung - nicht
Vertragsbestandteil war: Im Werkvertrag vom 12. Juli 2004 wurde nur eine
Gerdllaufschittung entlang der Fassade vereinbart; von einer solchen entlang der
Strasse ist hingegen keine Rede, obwohl es angesichts der expliziten Nennung des

Fassadenbereichs naheliegend gewesen ware, eine Aufschittung entlang der Strasse -
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ware sie tatsachlich vereinbart worden - ebenfalls zu erwédhnen. Soweit die Klager
sinngemass behaupten, das Einbringen von Gerdll entlang der Strasse hatte ohnehin
usanzgemass zu den vereinbarten Leistungen gehdért und eine ausdriickliche
Vereinbarung sei nicht notwendig gewesen (vgl. vi-act. 15, 8), versdumen sie es, diese
Behauptung néher zu begriinden und taugliche Beweismittel zu nennen, weshalb auf
diesen Einwand nicht weiter einzugehen ist. Im Ubrigen fallt in Betracht, dass die
Klager in inrem E-Mail vom 17. April 2005 - mit dem sie erstmals angebliche
Pendenzen und Mangel rligten - flir den Bereich entlang der Strasse nicht etwa ein
fehlendes Gerdlisteinband monierten, sondern nur unbestimmt das Einbringen von
"Kies/Steinen" verlangten (worauf ersteres offenbar erfolgte, vgl. dazu klag. act. 18 und
33 sowie bekl. act. 5); auch dies spricht klar daflir, dass das heute verlangte
Gerdlisteinband nicht Vertragsbestandteil war. Offenbleiben kann, ob der Beklagte -
was dieser allerdings vehement bestreitet (Berufungsantwort/Anschlussberufung, 6) -
waéhrend der Arbeitsausfihrung eine solche Pendenz einmal eingerdumt hat, wie die
Klager behaupten (vi-act. 15, 8; Berufung, 11); denn eine solche Ausserung kénnte
auch einen - entschadigungspflichtigen - Zusatzwunsch betroffen haben und liesse im

Lichte des Gesagten den Schluss auf eine urspriingliche Abrede nicht zu.

Auf die verbleibenden angeblichen Pendenzen und Méangel ist im Folgenden naher

einzugehen.

3. Nach erfolgter Ablieferung hat der Besteller das Werk zu prifen, sobald es nach
dem Ublichen Geschéftsgang tunlich ist, und allfallige Mangel gegeniiber dem
Unternehmer unverziglich zu riigen (Art. 367 Abs. 1 OR; Zindel/Pulver, Basler
Kommentar, N 3 ff., N 17 ff. Art. 367 OR). Ablieferung ist die in der Absicht der
Vertragserfiillung vorgenommene Ubergabe des beendeten - wenn auch allenfalls
mangelhaften - Werkes an den Besteller. Sie setzt im Allgemeinen voraus, dass alle
vereinbarten Arbeiten ausgefuhrt sind, das Werk also fertig gestellt ist. Doch kann im
Einzelfall trotz mangelnder Fertigstellung eine Ablieferung vorliegen, wenn nur eine
geringfugige Leistung fehlt, die im Vergleich zum Gesamtwerk von untergeordneter
Bedeutung ist (Zindel/Pulver, a.a.0., N 3 zu Art. 367 OR; Peter Gauch, Der
Werkvertrag, 4. Aufl., N 86 ff., insbes. N 104). Bei Bauarbeiten auf Grund und Boden
des Bestellers wird die kérperliche Ubertragung durch die Mitteilung des Unternehmers

ersetzt, dass er das Werk als vollendet betrachte, was auch konkludent durch
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Zusendung der Schlussrechnung erfolgen kann (Zindel/Pulver, a.a.O., N 4 zu Art. 367
OR; Gauch, a.a.O, N 92). Die Méangelrtge ist sofort nach der Prifung zu erheben,
wobei in der Regel eine Erklarungsfrist von sieben bis zehn Tagen einzuhalten ist
(Zindel/Pulver, a.a.0., N 20 zu Art. 367 OR, mit Hinweisen). Verdeckte Mangel, die erst
spater zu Tage treten, sind sofort nach ihrer Entdeckung zu rigen. Treten die Mangel
allmahlich auf, so muss der Besteller riigen, sobald er ihre Bedeutung und Tragweite
erfassen kann (Art. 370 Abs. 3 OR; Zindel/Pulver, a.a.0O., N 20 zu Art. 367 ORund N 7
sowie 17 zu Art. 370 OR). Die Behauptungslast dafiir, dass Mangel nicht rechtzeitige
gerugt worden seien, trifft den Unternehmer. Hingegen liegt die Beweislast fur die

Rechtzeitigkeit der Mangelrtiige beim Besteller (Gauch, a.a.0O., N 2169).

a) Hier hat der Beklagte den Hauptteil der vereinbarten Leistungen im Sommer/
Herbst 2004 erbracht. Die erste Rechnung des Beklagten von Ende November 2004
(klag. act. 10) haben die Klager als verfriht zurlickgewiesen mit dem sinngeméssen
Hinweis, es seien noch nicht alle Leistungen erbracht (klag. act. 11). Der Beklagte hat
diesen Standpunkt offenbar akzeptiert; jedenfalls hat er keine Anstalten getroffen, den
in Rechnung gestellten Restbetrag einzutreiben, sondern sich einstweilen mit einer
weiteren Akontozahlung begnigt. Nachdem am 14. April 2005 weitere Arbeiten erfolgt
waren, stellte der Beklagte den Klagern die Rechnungen vom 3. und 4. Mai 2005 zu
(klag. act. 16 und 18). Zugleich teilte er ihnen mit Schreiben vom 3. Mai 2005 mit, er
betrachte die Arbeiten als abgeschlossen (bekl. act. 4). Dem Beklagten ist
zuzugestehen, dass er damit das - wenn auch allenfalls mangelhafte Werk - abgeliefert
hat. Daran vermag auch der Einwand der Kl&ager nichts zu dndern, das Werk sei zu
diesem Zeitpunkt nicht vollendet gewesen (und sei es im Ubrigen noch heute nicht), da
die Feinplanie des Rasens und der seitliche Abschluss der Béschungsverbauung
fehlten (Berufung, 23). Zunachst fallt in diesem Zusammenhang in Betracht, dass ein
Rasen erstellt wurde, insofern ein Arbeitserfolg eintrat und im Grunde nur umstritten ist,
ob seine Qualitat ungentigend - und er daher mangelhaft - sei, weil ein einzelner
Arbeitsschritt, ndmlich die Feinplanie, nicht oder nicht fachgerecht erfolgte. Auf S. 17
der Berufungsschrift gehen die Klager denn auch offensichtlich selbst davon aus, dass
der Rasen - bloss - mangelhaft sei, unterscheiden sie doch zwischen dem
Kontergefalle einerseits und "den anderen Mangeln des Rasens" andererseits und
machen geltend, die "diesbezliglichen Mangelrigen" seien "korrekt erfolgt". Nicht

stichhaltig ist auch der Hinweis auf den fehlenden Abschluss der
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Boschungsverbauung. Im Zusatzvertrag wurde vereinbart, dass die Verbauung mit
vorhandenen Béschungspflanzsteinen erfolge (vgl. klag. act. 5). Unbestrittenermassen
wollte der Beklagte den Seitenabschlusszunédchst nach Vorgabe der Verlegeanleitung
des Herstellers mit den bauseits zur Verfligung gestellten Béschungselementen
vornehmen, was einer dem Vertrauensprinzip entsprechenden, sachgerechten und
vernunftigen Auslegung der getroffenen Vereinbarung entsprochen hatte und auch
ohne Zweifel fachgerecht gewesen waére (Berufungsantwort/Anschlussberufung, 2 f.
und Anschlussberufungsantwort, 3). Nach der eigenen Darstellung der Klager hat der
Beklagte den Seitenabschluss sogar teilweise so ausgefuhrt, musste ihn aber auf ihren
Wunsch hin wieder entfernen, ohne dass sie ihm mitgeteilt hatten, wie der Abschluss
stattdessen zu gestalten sei (Anschlussberufungsantwort, 3-5). Offensichtlich
unzutreffend ist - entgegen den Ausflihrungen in der Berufungsantwort/
Anschlussberufung (Seiten 2 und 5) - dass der Beklagte in der Folge Uberhaupt keinen
Seitenabschluss erstellte: Am 5. Mai 2005 teilte er den Klagern namlich mit, er habe
gegenuber dem Nachbarsgrundstick einen Bodschungsverbau erstellt (klag. act. 20).
Dabei ergibt sich aus dem klagerischen Fotodossier, dass im betroffenen Bereich
Holzbretter angebracht wurden (klag. act. 33: Foto "seitlicher 'Abschluss'

2. Pflanzb6éschung"), was sich auch mit dem Rapport vom 3. Mai 2005 und der
Rechnung vom 4. Mai 2005 deckt (bekl. act. 5; klag. act. 18). Die Klager gehen im
Berufungsverfahren selbst davon aus, dass dieser Verbau vom Beklagten als
Seitenabschluss angebracht wurde, wenn sie auch den Standpunkt vertreten, die
Ausfuhrung sei nicht fachgerecht und damit mangelhaft (Berufung, 20 und
Anschlussberufungsantwort, 4; vgl. auch vi-act. 15, 9 f.). Auch insoweit ist es daher
nicht gerechtfertigt, von einer fehlenden Vollendung des Werks auszugehen; es liegt
hdchstens eine nicht fachgerechte Ausfuhrung vor. Den folgenden Erwéagungen ist

daher zugrundezulegen, dass am 3. Mai 2005 die Ablieferung erfolgte.

b) Die Rasenqualitit, die Uberhdngende Steinmauer und den Seitenabschluss der
Bdschungsverbauung haben die Klager mit inrem E-Mail vom 17. April 2005 (klag. act.

13) noch vor der Ablieferung - und damit in jedem Fall rechtzeitig - geriigt.

Vom Beklagten wurde anerkannt, dass die Fundamente der Sichtschutzwand zu gross

sind und er flir die Behebung dieses Mangels einzustehen hat (Berufungsantwort/
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Anschlussberufung, 3 f.). Ausfiihrungen zur Rechtzeitigkeit der Mangelrlige erlibrigen

sich damit.

Die unzureichend oder nicht funktionierende Sickerleitung sowie das Kontergefélle auf
den humusierten Anschlussflachen wurden erstmals mit Zustellung der
Bestandesaufnahme H am 11. Juli 2005 gerlgt (klag. act. 30 und 31). Den Klagern ist
zuzugestehen, dass das Erkennen dieser angeblichen Mangel Fachkunde erforderte,

womit diese Rugen rechtzeitig erfolgten.

Dass die behaupteten Méngel am Sitzplatz rechtzeitig gerligt wurden, wird vom
Beklagten bestritten (Klageantwort, 7 f., Berufungsantwort/Anschlussberufung, 6 f.
i.V.m. Urteil, 7 f.). Nicht dargetan ist, dass die Klager die angeblich zu hohe Verlegung
des Sitzplatzes rechtzeitig rigten: Soweit das E-Mail vom 20. Oktober 2004 betroffen
ist, wo sich der Passus findet "Meine Frau hat die Sitzplatzarbeit beanstandet" (klag.
act. 8), ergibt sich ohne jeden Zweifel aus den eigenen Ausfilhrungen der Klager in der
Klageschrift (Seite 4 unten mit nachfolgendem Beweisantrag), dass diese
Beanstandung die erste, angeblich zu tiefe Verlegung betraf. Soweit die Klager aus den
Vorbringen der Gegenseite auf Seite 3 f. der Klageantwort nunmehr herleiten wollen,
diese Rlige habe die zweite Variante betroffen (Berufung, 12 f.; vgl. auch vi-act. 15, 3),
betreiben sie Wortklauberei und setzen sie sich vor allem in Widerspruch zu ihren
eigenen friheren Vorbringen. Der von den Klagern angerufene Passus aus der
Klageantwort ("... versuchte man der Bauherrschaft zu erklaren, dass der Sitzplatz in
der ersten Version fachtechnisch richtig verlegt war ...") ist denn im
Sachzusammenhang auch offensichtlich dahingehend zu verstehen, dass die Arbeiter
des Beklagten der Klagerin 1 nach Beanstandung der ersten, angeblich zu tiefen
Sitzplatzvariante erklarten, diese sei fachtechnisch durchaus korrekt. Widersprichlich
sind die Vorbringen der Klager auch insoweit, als sie einerseits den (wenn auch
unbewiesenen) Standpunkt vertreten, sie hatten die zu hohe Verlegung des Sitzplatzes
noch im Herbst 2004 und damit rechtzeitig gerltgt, zugleich aber flr den Fall, dass
ihnen dieser Beweis nicht gelingen sollte, geltend machen, sie hatten den Mangel
Uberhaupt erst mit der Bestandesaufnahme H erkannt: Wer behauptet, einen Mangel
bereits im Herbst 2004 gerlgt zu haben, gesteht damit ohne wenn und aber ein, dass
er ihn schon damals kannte. Demnach ist davon auszugehen, dass die angeblich zu

hohe Verlegung des Sitzplatzes, obschon bereits im Herbst 2004 erkannt, erstmals mit

© Kanton St.Gallen 2025 Seite 11/15



Publikationsplattform

St.Galler Gerichte

Zustellung der Bestandesaufnahme H am 11. Juli 2005, also rund sechs Wochen nach
der Ablieferung, gerugt wurde, was offensichtlich verspatet war. Bei dieser Sachlage
kann an sich offen bleiben, ob auf Seiten des Beklagten im Hinblick auf die
gewlinschte Hoherlegung des Sitzplatzes eine Abmahnungspflicht bestand. Immerhin
sei aber angemerkt, dass man sich fragen kann, ob die Kldger dem Beklagten heute
nicht ohnehin treuwidrig eine fehlende Abmahnung vorhalten, nachdem sie sich in
ihrem E-Mail vom 20. Oktober 2004 Belehrungen zur korrekten Sitzplatzhdhe
ausdrticklich verbaten (klag. act. 8). Nicht dargetan ist im weiteren auch, dass die
Klager die fehlende Stabilitdt und die Unebenheit der Verbundsteine des Sitzplatzes
rechtzeitig rugten: Auch diese angeblichen Mangel wurden soweit ersichtlich erstmals
mit Zusendung der Bestandesaufnahme H, also rund sechs Wochen nach der
Ablieferung gerigt. Es wére an den Klagern gewesen, darzulegen, dass und
gegebenenfalls aus welchen Griinden ihnen eine friihere Rige nicht mdglich war. Dies
haben sie unterlassen; insbesondere behaupten sie nicht, diese konkreten Mangel
seien nur fur einen Fachmann erkennbar oder erst bei der Bestandesaufnahme
ersichtlich beziehungsweise in ihrer Tragweite erfassbar gewesen. Auch insoweit ist

daher davon auszugehen, dass keine rechtzeitige Mangelriige erfolgte.

c) Zusammenfassend wurden damit die angeblichen Mangel an folgenden Werkteilen
rechtzeitig gertgt: Steinmauer, Seitenabschluss Béschungsverbauung, Rasen,
Kontergefélle und Sickerleitung. Zudem anerkennt der Beklagte, dass er fir die

mangelhaften Fundamente der Sichtschutzwand einzustehen hat.

4. Dass die Uberhangende Steinmauer zu korrigieren ist, wird vom Beklagten
anerkannt (Berufungsantwort/Anschlussberufung, 3 unten). Ebenso, dass die

Fundamente der Sichtschutzwand anzuspitzen sind (a.a.O.).

Umstritten ist, ob der Seitenabschluss der Béschungsverbauung und der Rasen
fachlich richtig angelegt sind, ein zu korrigierendes Kontergefélle besteht und die
Sickerleitung, sofern Uberhaupt angebracht, ihre Funktion erfillt (vgl. Klageantwort, 8 f.;
Berufungsantwort/Anschlussberufung, 2 f. und 7). Den Klagern ist beizupflichten, dass
diese Fragen nur ein Fachmann zuverldssig beurteilen kann (Berufung, 5 ff., 17 und 21

f.). Dazu ist daher eine Expertise einzuholen.
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5. Liegen bei Werken, die auf dem Grund und Boden des Bestellers errichtet sind,
Mangel oder Abweichungen vom Vertrag vor, kann der Besteller geméss Art. 368

Abs. 2 und 3 OR einen dem Minderwert des Werks entsprechenden Abzug vom
Werklohn machen oder auch, sofern dies dem Unternehmer nicht Gbermassige Kosten
verursacht, die unentgeltliche Verbesserung des Werks und bei Verschulden
Schadenersatz verlangen. Ebenfalls zul&ssig - obwohl in Art. 368 OR nicht erwahnt - ist
nach einem Teil der Lehre und nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts die
Ersatzvornahme. Danach kann der Besteller analog zu Art. 366 Abs. 2 OR vorgehen,
also dem Unternehmer zusammen mit der Ansetzung einer angemessenen Frist zur
Mangelbehebung die Ersatzvornahme androhen und nach erfolglosem Ablauf der Frist
die Nachbesserung einem Dritten Ubertragen (Alfred Koller, Berner Kommentar, N 509
und 621 ff. zu Art. 366 OR; Martha Niquille-Eberle, Probleme rund um die
Ersatzvornahme, insbesondere die Bevorschussung der Kosten, in: Neue und alte
Fragen zu privaten Baurecht, Hrsg. Alfred Koller, 63 ff., insbes. N. 3-7; Alfred Koller,
Mangelbeseitigung durch Ersatzvornahme, in: Haftung fur Werkméngel, Hrsg. Alfred
Koller, 1 ff.; vgl. auch BGE 107 Il 50 ff.; a.M.: Gauch, a.a.O., N 1805 ff, N 1819 ff. und
Zindel/ Pulver, a.a.0., N 59 zu Art. 368 OR, die eine Ersatzvornahme ohne richterliche
Erméachtigung nur bei besonderer Dringlichkeit beflirworten). Dabei trifft den
Unternehmer eine Vorschusspflicht in der Hohe der mutmasslichen
Nachbesserungskosten (BGE 128 Ill 416). In jedem Fall kann der Besteller aber dann,
wenn der Unternehmer mit der Ablieferung des nachgebesserten Werks in Verzug
gerét, nach Art. 107 Abs. 2 OR vorgehen, also nach ergebnislosem Ablauf einer
angemessenen Nachfrist auf die Nachbesserung verzichten und Ersatz des aus der
Nichterfillung der Nachbesserungsschuld entstandenen Schadens verlangen, wozu
auch die (konkret oder abstrakt bemessenen) Kosten einer Ersatzvornahme gehéren
(Koller, Mangelbeseitigung durch Ersatzvornahme, a.a.O., 5 f.; Gauch, a.a.0. N 1831 f,;
Rolf H. Weber, Berner Kommentar, N 172 ff. zu Art. 107 OR).

Hier haben die Klager dem Beklagten in ihrem E-Mail vom 17. April 2005 - mit dem sie
einen Teil der umstrittenen Mangel rigten - eine Nachbesserungsfrist bis zum 22. April
2005 angesetzt, ohne eine Ersatzvornahme anzudrohen (klag. act. 13). Die

sinngemasse Androhung einer Ersatzvornahme erfolgte fir diese Mangel erstmals mit
den Schreiben vom 30. April und 4. Mai 2005, freilich diesmal ohne zugleich eine klare

Nachfrist anzusetzen (klag. act. 15 und 17). Fir die erstmals mit Zusendung der
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Bestandesaufnahme H gertigten Méngel wurde zunéchst keine Frist zur
Nachbesserung angesetzt und auch keine Ersatzvornahme angedroht (vgl. klag. act.
30). Allerdings hat dann aber der klagerische Rechtsvertreter dem Beklagten mit
Schreiben vom 25. August 2005 eine letzte Frist zur - generellen - Mangelbehebung
von zehn Tagen angesetzt mit dem klaren Hinweis, nach ergebnislosem Ablauf der
Frist werde man die Kosten der Ersatzvornahme geltend machen (klag. act. 32). Folgt
man der oben erwahnten Lehrmeinung und der Rechsprechung des Bundesgerichts,
wonach Art. 366 Abs. 2 OR analog zur Anwendung kommt, sind aufgrund dieses
Schreibens fir alle rechtzeitig geriigten Mangel die Voraussetzungen zur
Geltendmachung der Kosten einer Ersatzvornahme erflillt. Der Vollstandigkeit halber
sei aber immerhin angemerkt, dass es im vorliegenden Fall ohnehin naheliegend und
sachgerecht ware, (auch) einen allfalligen Minderwert anhand der mutmasslichen
Nachbesserungskosten zu bemessen (vgl. dazu Zindel/ Pulver, a.a.O., N 44 zu Art. 368
OR und Gauch, a.a.O., N 1680 ff., je mit Hinweisen). Davon geht denn offensichtlich
auch der Beklagte aus, wenn er in der Berufungsantwort/Anschlussberufung den
Minderwert wegen der fehlerhaften Fundamente der Sichtschutzwand genau nach
dieser Methode bemisst (S. 3 f.).

Soweit rechtzeitig gerligte Mangel anerkannt sind oder sich aufgrund des
einzuholenden Gutachtens noch bestétigen sollten, sind die mutmasslichen
Nachbesserungskosten - da dies Fachkunde erfordert - ebenfalls durch den Gutachter
zu ermitteln. Eine bloss ermessensweise Schatzung, wie sie die Vorinstanz
vorgenommen hat, kann zwar ausnahmsweise zulédssig sein, wenn in Bagatellféllen die
Expertisekosten zum umstrittenen Betrag in einem groben Missverhaltnis stinden (vgl.
Roland Brehm, Berner Kommentar, N 47 zu Art. 42 OR). Ein solches Missverhéltnis
liegt hier indes nicht vor, wenn auch aus prozessékonomischer Sicht einzurdumen ist,
dass die Kosten einer Expertise und die damit verbundenen zusatzlichen Gerichts- und

Parteikosten gemessen am geringen Streitwert eher hoch ausfallen werden.

Beizufligen bleibt, dass die Steinmauer und nach dem Gesagten auch der Abschluss
des Boschungsverbaus gemass vertraglicher Abmachung mit bauseits gelieferten
Steinen bzw. Bauelementen zu erstellen waren (Berufungsantwort/Anschlussberufung
3 f. und Anschlussberufungsantwort, 8; oben Erw. 3.a). Dies ist bei der

Experteninstruktion zu berticksichtigen. Insbesondere wére es im Lichte des in Erw. 3.a
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Gesagten nicht gerechtfertigt, den Klagern fiir den Seitenabschluss des
Boschungsverbaus mehr zuzusprechen als jene Kosten, die dem Beklagten bei der von
ihm beabsichtigten, vertragsgemassen Erstellung entstanden waren. Dies deckt sich
auch mit dem Umstand, dass Mehrkosten aus einer Bestellungsanderung - und eine
solche lag hier vor - im Pauschalpreis nicht enthalten und daher vom Besteller

zusatzlich zu tragen sind (Gauch, a.a.O., N 905).

6. Die Klager anerkennen, dass das Restguthaben aus der Rechnung vom 3. Mai
2005 von Fr. 3'900.- von ihren allfalligen Anspriichen in Abzug zu bringen ist (Klage,
18). Uber die Berechtigung der Zusatzrechnung vom 4. Mai 2005 wird je nach Ausgang

des Beweisverfahrens gegebenenfalls noch zu befinden sein.

7. Hat die Vorinstanz eine Partei zum Beweis einer Tatsache zu Unrecht nicht
zugelassen, kann die Berufungsinstanz die Streitsache gemass Art. 227 Abs. 3 ZPO auf
Antrag zur Neubeurteilung zurlickweisen. Dies rechtfertigt sich insbesondere dann,
wenn die Parteien andernfalls einen Nachteil erleiden, da nur eine Instanz Uber wichtige
Sach- und Rechtsfragen entschieden hat (Leuenberger/Uffer-Tobler, Kommentar zur
Zivilprozessordnung des Kantons St. Gallen, N 3a zu Art. 227 ZPO). Mit dieser
Begriindung beantragen denn auch hier die Klager im Hauptstandpunkt eine
Rickweisung an die Vorinstanz (Berufung, 8). Diesem Begehren ist stattzugeben,
womit der Entscheid des Kreisgerichtsprasidenten von 31. Mai 2007 aufzuheben und
die Streitsache im Sinne der Erwdgungen zur Ergdnzung des Beweisverfahrens und zur

Neubeurteilung an die Vorinstanz zurlickzuweisen ist.

Die Anschlussberufung wird damit gegenstandslos.
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