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Mein Freund und Kollege HORST LOCHER gehdrt zu jenen Baurechtlern Deutschlands, die auch in
der Schweiz gelesen werden. Sain Geburtdtag ist ein willkommener Anlass, dem Gefeerten mit
einer kleinen Gegengabe firr die zahlreichen Anregungen zu danken, die seine Biicherl und Auf-
sdize Uber die Grenzen hinweg vermitteln. Zu diesem Zweck méchte ich ene Besimmung des
Schweizerischen Obligationenrechts herausgreifen, die auch fir das private Baurecht von prakti-
scher Bedeutung igt. Es handdt sch um den werkvertraglichen Art. 377 OR, der Sch mit einem
Fal vorzetiger Vertragsauflosung befasst. Zunéchst spreche ich vom Wortlaut und Inhat des Art.
377 OR; dann trete ich auf enige Bnzdfragen ein, die Sch im Zusammenhang mit diesr Ges=t-
zesbestimmung gellen; und schliesdich handle ich von der Anwendung des Art. 377 OR auf den
Totaunternehmervertrag.

|. Wortlaut und Inhalt des Art. 377 OR

1. [35] Art. 377 OR steht unter der Margindie "Rucktritt des Bestellers gegen Schadloshaltung'.
Nach dem Wortlaut des Artikels kann der Besteller, "solange das Werk unvollendet i, ...gegen
Vergitung der bereits geleisteten Arbeit und gegen volle Schadloshdtung des Unternehmers je-
derzeit vom Vertrag zuricktreten”. Dieser Wortlaut erinnert stark an § 649 BGB, der bekanntlich
wie folgt lautet: "Der Besteler kann bis zur Vollendung des Werkes jederzeit den Vertrag kindi-
gen. Kundigt der Bestdller, so ist der Unternehmer berechtigt, die vereinbarte Vergiitung zu ver-
langen; er muss sich jedoch dagenige anrechnen lassen, was er infolge der Aufhebung des Ver-
trags an Aufwendungen erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt
oder zu erwerben boswillig unterlasst"2.

2. Das " Rucktrittsrecht”, das Art. 377 OR dem Bestdler einraumt, ist der Sache nach ein
K Uindigungsrecht, gleich wie das Auflosungsrecht des § 649 BGB3. Dieses Recht des Bestellers,
den Werkvertrag vorzeitig (durch ensatige Willenserklarung) aufzuheben, besteht von Gesetzes
wegen, und zwar ohne besondere Voraussetzungen. Doch [36] besteht es nur, "solange das
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Z.B. LOCHER, Das private Baurecht, 4. Aufl., Miinchen 1988.

Vgl. dazu LOCHER, aa0., S. 41f.

3 Dennoch scheint es mir angezeigt, fur den vorliegenden Beitrag die gesetzliche Terminologie zu Uber-
nehmen.
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Werk unvollendet ist", aso langstens bis zur Vollendung?, nicht bis zur Ablieferung (Abnahme)
des vollendeten Werkes®. Das bedeutet:

a

Die Vollendung des Werkes hat zur Folge, dass das Ricktrittsrecht des Art. 377 OR &-
lischt (vgl. auch § 649 BGB), unbekimmert darum, ob das vollendete Werk mangeifrel her-
gestellt wurde oder mangelhaft ist. Solange hingegen das Werk noch unvollendet ist, dauert
das Ricktrittsrecht des Bestellers fort, selbst wenn die Vollendung nahe bevorsteht oder
durch den Besteller verzogert wurde’. Vorbehaten bleibt nur (aber immerhin) der Fdl, da
die Vallendung unmoglich geworden igt. Alsdann bestimmt sch die Rechtdage nach den an
wendbaren Vorschriften Uber die nachtragliche Leisungsunmaglichkeit, worauf ich spéter -
riickkomme.

Bis zur Vollendung des Werkes kann der Besteller den Riicktritt jederzeit (auch vor Beginn
der Arbeten) erklaren. Die Rucktrittserklarung, die Art. 377 OR ganz in das Belieben des
Berechtigten stdlt, ist sofort (mit deren Zugang beim Unternehmer) wirksam. Sie bedarf we-
der einer Grundangabe, noch setzt se voraus, dass der Besteller Sch bereit erklért, die nach
Art. 377 OR geschuldeten Leistungen tatsichlich zu erbringer®. Doch darf der Ruicktritt,
damit er wirksam ist, an keine Bedingung gekniipft sein, ausser es entstehe trotz bedingter
Ruicktrittserklarung keine Ungewissheit fir den Unternehmer, well der Eintritt der Bedingung
z.B. dlein von dessen Willen abhangt®.

Da Art. 377 OR den Rucktritt an keine besondere Form gebunden hat, kann er auch
dillschweigend erklért werden. Insbesondere ist moglich, dass der Bestdler durch schltiss-
ges Verhdten vom Vertrag zuriicktritt, indem er z.B. die ausstehenden Arbeiten an einen
Dritten Ubertragt, ohne hiezu (etwa nach Art. 367 Abs. 2 OR10) berechtigt zu sein. Der Wille
des Begtdlers, den Vertrag endguitig aufzulésen, muss fir den Unternehmer aber klar zum
Ausdruck kommen.

Ubt der Besteller das Riicktrittsrecht des Art. 377 OR aus, so wird der abgeschlossene
Werkvertrag fur die Zukunft ("ex nunc', nicht "ex tunc'll) aufgedst. Der Bestdler bleibt
zZwar zur "Vergutung der bereits geleisteten Arbat” verpflichtet. Doch wird der Unternehmer
von sainer Pflicht zur Vollendung des vereinbarten Werkes befreit, weshab er umgekehrt
seinen Anspruch auf Vergitung der noch nicht [37] erbrachten Vertragdeisungen verliert.
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Vollendet ist das Werk, sobald sémtliche Arbeiten ausgefiihrt sind, die der Untemehmer nach Massgabe
des urspriinglichen Werkvertrages oder infolge nachtraglicher Bestellungsénderungen schul det.

Zu den Begriffen der "Ablieferung” und der "Abnahme", die nach schweizerischem Recht korrelative
Begriffesind, vgl. GAUCH, Der Werkvertrag, 3. Aufl., Nr. 90 ff.

Das Werk kann mit einem Werkmangel behaftet und dennoch vollendet sein (GAUCH, Der Werkvertrag,
Nr. 96 und 979 ff.).

BGE 9811 116.

Vgl. BGE 9811 115; 96 11 195. Art. 377 OR enthalt diesbeztiglich eine missverstandliche Formulierung.

Vgl. SCHONENBERGER/JAGGI, Zurcher Kommentar, Vorbem. vor Art. 1 OR, N 101; GAUCH/SCHLUEP,
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl., Zirich 1987, Nr. 146.

"Léasst sich wahrend der Ausfuhrung des Werkes eine mangel hafte oder sonst vertragswidrige Erstel-
lung durch Verschulden des Unternehmers bestimmt voraussehen, so kann ihm der Besteller” nach Art.
367 Abs. 2 OR "eine angemessene Frist zur Abhilfe ansetzen oder ansetzen lassen mit der Androhung,
dass im Unterlassungsfalle die Verbesserung oder die Fortfihrung des Werkes auf Gefahr und Kosten
des Unternehmers einem Dritten ibertragen werde". Diese Ubertragung an den Dritten ist ein Fall der
Realvollstreckung, der nicht unter Art. 377 OR féllt.

Anders: PEDRAZZINI, in: "Schweizerisches Privatrecht” VI1I/1, S. 550.



An die Stdle dieses (“"verlorenen) Anspruchs tritt der Anspruch des Unternehmers "auf volle
Schadloshdtung”. Hatte eine Partel den Vertrag vor seiner Auflosung verletzt, so bleiben
daraus entstandene Ersatzanspriiche der andern Partel erhdten.

3. Die "Vergutung der bereits geleisteten Arbeit”, die der Bestdler trotz seines Riicktrittes
schuldet, bildet Gegenstand einer vertraglichen Vergitungspflicht. Diese Pflicht zur Tellvergitung
bedarf einer Erlauterung in dreifacher Hingcht:

a

Der Umfang der Teilvergitung, die der Besteller schuldet, bestimmt sich nach dem Umt
fang der "bereits geleisteten Arbet". Der Bestdler muss sdmtliche Vertragdeistungen (unter
Einschluss von Vorbereitungsarbeiten'?) vergiten, die der Unternehmer bis zum Zeitpunkt
der Vertragsauflosung erbracht hat13, Die dem Unternehmer geschuldete Vergiitung ist so zu
bemessen, dass se den notwendigen Aufwand fir die jetzt erforderliche Ruckfihrung seiner
Gertigte, Maschinen und andern Einrichtungen ebenfalls abdeckt.

Die Hohe der geschuldeten Verglitung bestimmt sich auf Grund der vertraglichen Preisab-
redel4 oder wird, sofern Art. 374 OR zur Anwendung kommt15, "nach Massgabe des Wer-
tes der Arbeit und der Aufwendungen des Unternehmers festgesetzt”. Entgegen der zu engen
Formulierung, die Art. 377 OR gebraucht, ist "vergltungspflichtig” nicht nur die rene Arbeit.
Deshdb hat der Besteller, soweit ein vereinbarter Vertragsprels nach der Vertragsmeinung
der Parteien nur die reine Arbet abgilt, die Ubrigen Aufwendungen gesondert zu entgelten
(vgl. Art. 378 Abs. 1 OR).

Uber die Falligkeit der geschuldeten Vergiitung schweigt Art. 377 OR sich aus. Doch ver-
geht sich von selbst, dass die Féligkeit zugleich mit der Vertragsauflésung entritt, sofern
keine Fdligkatsabreden engreifen, wonach die geschuldete Telvergitung schon vorher
(ganz oder tellweise) falig geworden ist. Hat der Bestdller im Zeitpunkt der Vertragsauflo-
sung beraits mehr bezahlt, as er fur die bis dahin "geleistete Arbat” des Unternehmers schul-
det, 0 kann er das zuvid Geegtete zurlickverlangen. Dieser Anspruch auf Riickleistung, der
sich mit der Schadenersatzpflicht des Bestellers verrechnen 18ss, ist en vertraglicher Riicker-
gattungsanspruch, kein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung (Art. 62 OR ff.), was
sch namentlich auf die Verjdhrung auswirkt.

[38] Da der Besteller zur "Vergitung der bereits geleisteten Arbeit” verpflichtet bleibt, hat er
Anspruch auf den ausgefiihrten Teil des Werkes. Der Unternehmer muss ihm das Werk,
sowelt esim Zetpunkt der Vertragsauflosung hergestellt ist, herausgeben und ist weder be-

13
14

Zu den Vorbereitungsarbeiten gehort z.B. die Einrichtung einer Baustelle.

Dazu gehort auch der Stoff, der vom Unternehmer geliefert und fir die Arbeit verwendet wurde.

Wurde eine Leistung zu einem Pauschalpreis nur zum Teil erbracht, so schuldet der Besteller vom ver-
einbarten Preis einen Teilbetrag, der sich aus dem Verhéltnis der erbrachten Teilleistung zum Wert der
Gesamtleistung ergibt (vgl. sinngeméass BGH BauR 1980, S. 356 f.). Bei Leistungen zu vereinbarten Ein-
heitspreisen kann sich die Schwierigkeit ergeben, dass ein bestimmter Einheitspreis Anteile fir Kosten
enthdlt, die gar noch nicht entstanden sind, oder die (umgekehrt) zur Vergitung der erbrachten Leistung
nicht ausreichen, weil sie kalkulatorisch auf der hinféllig gewordenen Annahme beruhen, das Werk wer-
de vollendet. Soweit dies zutrifft, muss der vertragliche Einheitspreis fir die Berechnung der geschulde-
ten Teilvergitung adaquat angepasst werden (ghnlich wie im Fall von Mindermengen infolge einer Be-
stellungsénderung).

Art. 374 OR greift ein, soweit der "Preis (des vereinbarten Werkes) zum voraus entweder gar nicht oder
nur ungefahr bestimmt worden" ist (dariiber GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 653 ff.).



rechtigt noch verpflichtet, en tellweise hergestdltes (dlenfdls eingebautes) Werk zurlickzu-
nehment6. Das dles wird in Art. 377 OR zwar nicht ausdriicklich gesagt, aber as sdlbgt-
versgténdlich vorausgesetzt.

4. Mit der Pflicht des Bestdlers, "die bereits gdeistete Arbat” zu vergiten, ist es nach Art. 377
OR nicht getan. Vielmehr schuldet der Bestdller ausserdem (und zusétzlich) die " volle Schad-
loshaltung des Unternehmers" . Der Unternehmer hat Anspruch auf Ersatz des Erflllungante-
ressesl’; er i finanzidl so zu stellen, wie er im Ergebnis sénde, wenn er gegen Vollendung des
Werkes auch den Rest der Vergitung erhdten hétte. Im einzelnen:

a

Die Schadenersatzpflicht, die den Besteller nach Art. 377 OR trifft, hat ihren Grund im &-
klarten Rucktritt vom Vertrag. Da dieser Ricktritt jedoch "zu Recht” erfolgt, liegt ihr keine
Vertragsverletzung zugrundel8. Vidmehr handdt es sich um eine Schadenersatzpflicht fur
erlaubte Schéadigung, die kein Verschulden des Bestdlers voraussetzt19. Die Beweidast fur
den elittenen Schaden liegt beim Unternehmer.

Die Bestimmung des Art. 377 OR unterscheidet ausdriicklich zwischen der "Vergitung der
bereits geigteten Arbeit” und der "vollen Schadloshdtung® des Unternehmers. Danach tritt
die Schadloshdtung, die der Besteller schuldet, zur Vergltung des bereits Gelesteten hinzu.
Diese "Additionsmethode" wirkt sich auf die Berechnung des Schadenersatzanspruches
aus.

Als Schaden zu ersetzen it nur (aber immerhin) derjenige Vermogensnachteil, der dem
Unternehmer dadurch entsteht, dass mit dem Entzug der noch nicht geleisteten Arbelt auch
der entsprechende Vergitungsanspruch entfdlt. Der betreffende Schaden kann in entgange-
nem Gewinn?0, aber auch darin bestehen, dass der Unternehmer infolge des Riicktritts einen
Verlust erledet, den er be entgdtlicher Vollendung des Werkes tiberhaupt nicht2L oder in
geringerem Umfang?? erlitten hétte. Durch den Esaz des Schadens sollen die kaufmanni-
schen Vortelle erhdten bleiben, die dem Unternehmer durch die Vergitung der zu Ende ge-
fuhrten Arbeiten erwachsen wéren.

[39] Obwohl Art. 377 OR es nicht ausdriicklich sagt, muss der Unternehmer sich anrech-
nen lassen, was er durch anderweitige Verwendung seiner freigewordenen Kréfte erwor-
ben?3 oder treuwidrig zu erwerben unterlassen hat.

Was der Unternehmer durch anderweitige Verwendung seiner freigewordenen Kréfte
(namentlich der freigewordenen Arbetskréfte und Maschinen) tatsachlich erwirbt, verrin-
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So auch SOERGEL, MiinchKomm (1988), N 8 zu § 649 BGB.

BGE 96 11 196; DESSEMONTET, Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, 1987, 11, S. 198.

Anders z.B. GAUTSCHI, Berner Kommentar, N 4b zu Art. 377 OR.

BGE 9611 199.

BGE 9611 196.

Valiert der Unternehmer durch die vorzeitige Vertragsaufldsung mehr al's seinen Gewinn, so ist ihm auch
der zusétzliche Verlust als Schaden zu ersetzen.

Ich denke dabei an Félle, in denen die von den Parteien getroffene Vergutungsvereinbarung nicht kos-
tendeckend war. Bei solchen Verlustgeschéften ist moglich, dass dem Unternehmer infolge des Riick-
tritts ein grosserer Verlust ewéchst, als er bei entgeltlicher Vollendung des Werkes erleiden wirde (well
er z.B. fur Personal und Maschinenpark vorubergehend keine andere V erwendungsmaglichkeit hat). Die
Differenz ist Schaden, den der Besteller ersetzen muss.

BGE 3411 265.



gert seinen Schaden. Der anderweitige Erwerb flihrt schon deshab (nach den Grundsétzen
der Vortellsausgleichung) zu einer Verminderung des Ersatzanspruchs. Vorausgeseizt ist d-
lerdings Stets, dass dem Unternehmer dieser Erwerb gerade und nur wegen der vorzeitigen
Vertragsaufldsung ermoglicht wurde, so dass zwischen seinem anderweitigen Erwerb und
dem Rucktritt des Bestdlers ein ursichlicher Zusammenhang besteht. Ein Erwerb, der dem
Unternehmer auch ohne Vertragsaufl sung maglich gewesen wéare, kommit nicht in Abzug.

Der treuwidrig unterlassene Erwerb dagegen rechtfertigt eine Reduktion des Schadener-
satzanspruches, well der Unternehmer nach Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) gehdten i, die
zumutbaren Massnahmen zur Verringerung seines Schadens zu ergreifen. Verletzt der Unter-
nehmer diese Obliegenheit zur Schadensminderung, indem er die durch den Vertragsrticktritt
des Begtellers freigewordenen Kréfte, obwohl zumutbar, nicht anderweitig einsetzt, so kann
der Richter die Ersatzpflicht des Bestellers eméssgen oder ganzlich von ihr entbinden. Art.
44 Abs. 1 OR, der die Herabsetzungsbefugnis des Richters im Ddiktsrecht reget, kommt
sinngeméss zur Anwendung?4, obwohl die Ersatzpflicht des Art. 377 OR sich auf den Aus-
gleich einer erlaubten (nicht einer vertragswidrigen) Schadigung richtet?S, Dass der Unter-
nehmer sich geradezu "bdswillig" (8 649 BGB) verhdten hat (etwa mit dem "bdsen Willen",
den Begtdler zu schédigen), ist nicht vorausgesetzt.

d. Ene"Pflicht" zur Schadensminderung besteht auch hinsichtlich des Soffes, der vom Unter-
nehmer fir die Werkausfiihrung erworben, aber noch nicht verwendet wurde. Dem Un-
ternehmer obliegt es, im Rahmen des Zumutbaren flr eine bestmogliche Verwertung oder
Verdusserung (dlenfals fir die Riicknahme durch den Lieferanten) zu sorgen. Eine Einbusse
auf den Anschaffungspreis kann er nur insowelt in die Schadensberechnung einbeziehen, ds
se trotz zumutbarer Vorkehren unvermeidbar war und der Besteller sich gewelgert hat, den
innerhdb niitzlicher Frigt angebotenen Stoff zum vollen Anschaffungsprels zu Gbernehmen.

5. Nach der "Additionsmethode" des Art. 377 OR setzt Sch der Gesamtanspruch, der dem Un-
ternehmer bel Rucktritt des Bestdllers zusteht, aus zwel Elementen (dem Angpruch auf Tellvergl-
tung und dem Schadenersatzanspruch) zusammen. Darin liegt ein gesetzgeberischer Unter schied
zur Vorschrift des § 649 BGB. Denn diese Besimmung belésst dem Unternehmer den A
spruch auf die Vergltung des ganzen Werkes, wenn [40] auch unter Abzug desinfolge vorzeiti-
ger Vertragsauflésung Ersparten, anderweitig Erworbenen oder boswillig Nicht- Erworbenen?®.
Die soeben erwéahnte " Abzugsmethode”, die 8§ 649 BGB zugrunddiegt, mag "praktisch”
san, fuhrt aber nicht notwendigerweise zum gleichen Gesamtergebnis wie die schweizerische
"Additionsmethode™?’. Dennoch und trotz weiterer Differenzen in der Anwendung?8 wird in der
Schweiz die Menung vertreten, der Richter kdnne auch unter der Herrschaft des Art. 377 OR

24 GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 403. Zu eng war die bisher herrschende Meinung (z.B. BGE 96 |1 199;
GAUTSCHI, Berner Kommentar, N 17 zu Art. 377 OR), die eine sinngeméasse Anwendung des Art. 44 Abs.
1 OR im Bereich des Art. 377 OR ganz generell abgelehnt hat (jetzt aber offengelassen: Bundesgericht,
"Die Praxis des Bundesgerichts*, 1988, S. 630).

25  Fur die Haftung aus "vertragswidrigem Verhalten" vgl. Art. 99 Abs. 3 OR, der ausdriicklich erklért, dass
die deliktsrechtlichen Bestimmungen Uber das Mass der Haftung (und damit auch Art. 44 Abs. 1 OR)
entsprechende Anwendung finden.

26 SOERGEL, MiinchKomm (1988), N 10 ff. zu § 649 BGB.

27 Insbesondere bei nichtkostendeckender Vergitungsabrede kdnnen die rechnerischen Ergebnisse nach
dieser und nach jener Methode voneinander abweichen.

28 Vdl. darliber GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 401.



zur "Abzugsmethode' greifen, wenn dies dem Willen des Unternehmers entspreche2® oder nach
den Umstanden des Einzelfales gerechtfertigt sai0.

Diese Manung verréa den starken Einfluss des deutschen Rechts. Doch widerspricht Se
dem klaren Wortlaut des Art. 377 OR. Se igt fir das schweizerische Recht abzulehnerdl, was
die Vertraggparteien alerdings nicht daran hindert, sch durch Vereinbarung (und in Abweichung
vom Gesetz) auf die " Abzugsmethode” festzulegens?.

6. Vom Ricktritt des Bestellers, den Art. 377 OR in der umschriebenen Weise regelt, ist der
blosse " Teilrticktritt" zu unterscheiden. Mit ihm befasst das Gesetz sich Uberhaupt nicht. Das
Schweigen des Gesatzesist somit nicht "qudifiziert”. Vielmehr stehen wir vor einer Gesetzed licke,
diees"modo legidatoris' auszufiillen gilt (Art. 1 Abs. 2 ZGB).

Die Vewandtschaft des "Tellrlicktritts' mit dem Rucktritt des Art. 377 OR erlaubt (und
verlangt), dass die bestehende Gesetzediicke auf dem Wege der Analogie, durch sinngemésse
Anwendung des Art. 377 OR, geflllt wird33. Das fiihrt zum Ergebnis, dass der Besteller berech-
tigt ig, "gegen volle Schadloshdltung des Unternehmers' auch auf enen abtrennbaren Tell der
noch ausstehenden Arbeiten zu verzichten, den Rest jedoch ausfiihren zu lassen34. Doch bleibt zu
beachten:

Kein Tellrlcktritt ist das blosse Retardierungsbegehren, worin der Bestdller den Unter-
nehmer anwelst, den Arbeitsbeginn oder die Werkausfiihrung (z.B. durch temporére Arbeitsain
sdlung oder durch schlichte Verlangsamung) vertragswidrig hinauszuzogern. Ein Recht zu einer
solchen Retardierung steht dem Begtdler nur dann zu, wenn es vereinbart wurde. Eine sinn-
gemésse Anwendung des Art. 377 OR fdlt ausser Betracht. Verzogert der Bestdller den Beginn
oder die Fortsetzung der Werkausfiihrung, ohne hiezu berechtigt zu sein, so gerét er in Annahme-
verzug (Art. 91 ff. OR).

[1. Einzelfragen

[41] Im Zusammenhang mit Art. 377 OR stellen sich zahireiche Einzelfragen®>, von denenich hier
nur die wichtigsten herausgreifen will. Se betreffen:

1. Die Bindung des Bestellers an sein Vergutungsver sprechen. Fir Schuldvertrége gilt im
dlgemeinen der Grundsatz, dass Versprechen zu haten snd. Wer einem anderen ene Leistung
vertraglich versprochen hat, ist an sein Versprechen in der Weise gebunden, dass er das Ver-
sprochene leisten muss. Die Wirkung des Versprechens besteht in der Pflicht zum versprechens-
geméassen Verhaten.

29  So: GAUTSCHI, Berner Kommentar, N 15d zu Art. 377 OR.

30 SoBGE9%6I1197; vgl. auch DESSEMONTET, Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, 1987, 11, S. 198.

31 Vgl. auch PEDRAZZINI, in: "Schweizerisches Privatrecht” VI11/1, S. 549 Anm. 27.

32 Vgl zB. Art. 184 der SIA-Norm 118, der sich fir die "Abzugsmethode" entschieden hat. Die SIA-Norm
118 (herausgegeben vom Schweizerischen Ingenieur- und Architekten-Verein) enthdt Allgemeine Ver-
tragsbedingungen fur Bauarbeiten. Nach Inhalt und praktischer Bedeutung ist sie vergleichbar mit der
deutschen VOB.

Vdl. MEIER-HAY Oz, Berner Kommentar, N 346 ff. zu Art. 1 ZGB.

Ebenso fur das deutsche Recht: SOERGEL, M inchKomm (1988), N 3 zu § 649 BGB; WERNER/PASTOR,
Der Bauprozess, 6. Aufl., 1990 Dusseldorf, Nr. 1122 f.

GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 404 ff.

SCHONENBERGER/JAGGI, Zircher Kommentar zu Art. 1- 17 OR, S. 257.
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Was nun aber das Leigungsversprechen des Bestdlers betrifft, so wird der erwédnte
Grundsatz ("pacta sunt servandd') durch Art. 377 OR abgeschwéacht. Unbeschrénkt gilt der
Grundsatz nur insoweit, ds es um "die Vergitung der bereits geleisteten Arbeit” geht. Fir den
Rest dagegen hat der Bestdler das Recht, sch durch Verzicht auf die Vollendung des Werkes
von der Pflicht zur versprechensgeméssen Bezahlung des Unternehmers zu befreien. Soweit der
Begtdler von diesem Recht Gebrauch macht und (durch Vertragsriicktritt) auf die Werkausfuh-
rung verzichtet, reduziert sch seine Bindung an das abgegebene Leisungsversprechen auf die
Pflicht zum Ersatz des Erfullungsinteresses.

Dieser Norminhalt des Art. 377 OR wird as "ungewohnlich" bezeichnet3, was er, ge-
messen am eingangs erwdnten Grundsatz, auch ist. Indes steht Art. 377 OR nicht etwa allein
(gewissermassen ds unbedachter "Ausreissr) im schweizerischen Obligationenrecht. Viemehr
snd (um zwe weitere Beipiele zu nennen) auch der Auftraggeber im einfachen Auftrag (Art. 404
Abs. 1 OR)3 und der Hinterleger (Art. 475 Abs. 1 OR) jederzeit zur Vertragsauflosung "ex
nunc" berechtigt39, wobei der geschuldete Schadenersatz sich sogar auf den Ersatiz des Auf-
wandes beschrankt, den die Gegenpartel im Vertrauen auf den Fortbestand des Vertrages g
macht hat (Art. 404 Abs. 2 ORA/ Art. 475 Abs. 2 OR4Y). Zusammen mit der Bestimmung des
Art. 377 OR demondtrieren diese Beispiele, dass der Grundsatz, wonach das Versprochene (so,
wie versorochen) zu legten i, kein unverriickbares Dogma darstellt. Nur pro memoriasai beige-
flgt, dass das gleiche (jederzeitige) Auflosungsrecht auch dem Beauftragten zusteht (Art. 404
Abs. 1 OR), wéhrend der Unternehmer im Werkvertrag Uber kein derartiges Recht verflgt.

2. [42] Das Verhéltnisdes Art. 377 OR zur Vertragsauflésung aus " wichtigem Grund" .
Der "wichtige Grund” ist im schweizerischen Werkvertragsrecht kein gesetzlich geregelter Auflo-
sungsgrund. Da Art. 377 OR den Rucktritt aber nicht an bestimmte Voraussetzungen knipft,
gedtettet er dem Bestdler, den Vertrag auch aus einem "wichtigen Grunde" aufzulsen, der ihm
die Fortsetzung des Vertragsverhdtnisses unertrégiich (unzumutbar) macht. Das steht ausser
Zweife?2, Unklar dagegen ist, wie es sich in einem solchen Fall mit der Schadenersatzpflicht des
Begdlers verhdlt.

a.  Maenes Erachtens gibt es "wichtige Griinde’, die den Bestdler, wenn er deswegen vom Ver-
trag zurtcktritt, von der Schadenersatzpflicht des Art. 377 OR (ganz oder teilweise) befrei-
eS. Art. 377 OR, der keinen einschlagigen Vorbehalt enthdlt, ist auch diesbeziiglich br
ckenhaft (Art. 1 Abs. 2 ZGB) und bedarf einer entsprechenden Erganzung. Das dlerdings
geht nicht ohne Schwierigkaiten ab. Denn:

37 GEHRER, in: Festschrift Assista, Genf 1989, S. 171.

38  Nach schweizerischem Recht ist der Auftrag entgeltlich, wenn eine Vergltung verabredet oder Ublich ist
(Art. 394 Abs. 30R).

39 Dadie Vertragsauflosung "ex nunc" erfolgt, ist der andere Teil berechtigt, die vertragsgemasse Vergl-
tung der bereits erbrachten Leistung zu verlangen.

40 Nach Art. 404 Abs. 2 OR ist "der zurlicktretende Teil zum Ersatze des dem andern verursachten Scha-
dens verpflichtet", falls die Auflésung "zur Unzeit" erfolgt. Dieser Schaden besteht in den nutzlos ge-
wordenen Aufwendungen, die der andere Teil im Vertrauen auf die Weiterabwicklung des Vertrages ge-
macht hat. Erleidet der andere Teil einen solchen Vertrauensschaden, so erfolgt die vorzeitige Auflésung
des Vertragesimmer auch "zur Unzeit".

41  Nach Art. 475 Abs. 2 OR hat der Hinterleger, der den Vertrag vorzeitig auflost, "dem Aufbewahrer den
Aufwand zu ersetzen, den dieser mit Rucksicht auf die vereinbarte Zeit gemacht hat".

42 BGE 69 Il 143; DESSEMONTET, Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, 1987, 11, S. 196.

43  Im Ergebnis gleich: GAUTSCHI, Berner Kommentar, N 7 ff. zu Art. 378/379 OR; DESSEMONTET, Zeitschrift
fur Schweizerisches Recht, 1987, 11, S. 196.



Die Frage, wie die "wichtigen Griinde" beschaffen sein miissen, um den Besteller von der
Schadenersatzpflicht zu befrelen, |&sst sch nicht leicht beantworten. Das Bundesgericht ist
ausserst zurtickhaltend44, spricht sich in einem dteren Entscheid (BGE 69 |1 144) aber doch
fir eine Befreiung aus, wenn "la condemnation du maitre aux prestations légaes serait man-
festement d'une rigueur excessve'.

Dieser Gerichtssatz welst zwar in die richtige Richtung, bedarf jedoch der Konkretiserung.
Lehre und Rechtsprechung, die sich die Aufgabe der Rechtsfortbildung tellen, haben die Fra-
ge, wann eine Befreiung des Bestdlers sich rechtfertigt, anhand von Falgruppen zu entschei-
den.

Eine praktisch bedeutsame Gruppe umfasst jene Félle, in denen der "wichtige Grund"
darauf beruht, dass der Unternehmer durch sein vorwerfbares Verhdten (z.B. durch grobe
Vertragsgefahrdung, durch Verleumdung oder durch Bezahlung von Schmiergeldern®®) die
Vertragsortsetzung fir den Besteller unzumutbar macht46. In solchen Falen drangt sich eine
Befreiung des Begtdlers von der Schadenersatzpflicht schon unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsmissbrauches (Art. 2 Abs. 2 ZGB) auf4’. Bel wertender Betrachtung erscheint es so-
gar richtig, den Vertragspartner des betreffenden Unternehmers auch von der Pflicht zur
Vergitung der bereits geleisteten Arbeit zu entbinden, soweit der ausgefihrte Werktell fir ihn
unbrauchbar ist48,

Anders verhdlt es sch z.B. dann, wenn der Besteller nur deshdb vom Vertrag zuriicktritt,
well er fir das vereinbarte Werk keine Verwendung mehr hat. Dass fir den Begtdler die
Verwendungsmoglichket weggefdlen i, bildet (zumindest im Normalfal) keinen Grund, um
an den gesetzlichen Folgen des Rucktritts ([43] Schadenersatzpflicht und Tellvergiitung) d-
was zu andern®®. Schon deshab bleibt ein Hauptunternehmer, der den Subunternehmerver-
trag nach Art. 377 OR auflést, auch dann zur Leistung der Telvergiitung und des Schaden
ersatzes verpflichtet, wenn er den Ricktritt erklart, well sein eigener Vertrag vom Hauptbe-
sdler aufgel 6t wurde. Dasselbe gilt fir ein Gemeinwesen, das vom Vertrag zurticktritt, well
es durch eine Volksnitiative daran gehindert wird, das bestellte Werk vollenden zu lassen.

3. Das Verhéltnis des Art. 377 OR zu den besondern Auflésungsregeln des Gesetzes.
Das Gesetz enthdt verschiedene Regeln (namentlich Verzugsregeln), die dem Besteller unter be-
gimmten Voraussetzungen ein peziell geordnetes Auflésungsrecht einrdumen. Was deren Ver-
hdtnis zu Art. 377 OR anbetrifft, gilt die folgende Rechtdage:

a

Seht dem Bestdler im konkreten Einzefdl die Moglichkeit offen, den Werkvertrag nach
Massgabe ener einschlagigen Sonderregel (unter Einhdtung der darin vorgeschriebenen

588 &R

&

Vgl. "Die Praxis des Bundesgerichts', 1988, S. 629f.

Pro memoria: Art. 4 lit. b des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (1986) enthélt eine
ausdruckliche Bestimmung, die sich gegen das Anbieten und Bezahlen von Schmiergeldern richtet.

Vgl. ESSERWEYERS, Schuldrecht II, § 34a1, S. 262; WERNER/PASTOR, a.a.0., Nr. 1145 ff.

Vgl. auch LOCHER, aa.0., S. 42.

Vgl. sinngeméss Art. 379 Abs. 2 OR; anderer Ansicht: GAUTSCHI, Berner Kommentar, N 10 zu Art.
378/379 OR.

Vgl. sinngemass JAGGI/GAUCH, Zurcher Kommentar, N 654 f. zu Art. 18 OR. Eine abweichende Losung
waére hochstens fur Sonderfélle denkbar, in denen die Verwendungsmoglichkeit durch eine tiefgreifende
Anderung der Sozialexistenz (z.B. durch Krieg, schwere Naturkatastrophen u.s.w.) betroffen wird (vgl.
JAGGI/GAUCH, N 629 zu Art. 18 OR).

Vgl. BGEH4 | 126.



Modalitéten) aufzulsen, so éndert dies zwar nichts an seinem Ruicktrittsrecht nach Art. 377
OR. Erklart ein solcher Besteller aber den Rcktritt nach Art. 377 OR, statt nach der be-
sondern Auflésungsregel®! vorzugehen, so wird er von den gesetzlichen Folgen des Art. 377
OR (namentlich von der Schadenersatzpflicht) in keinem Fall (auch nicht bel Vorliegen eines
"wichtigen Grundes') befreit.

Umgekehrt richten sich die Folgen der Vertragsauflosung nach den besondern Auflé-
sungsregeln (nicht nach Art. 377 OR), wenn der Bestdller den Vertrag nach diesen Regeln
(nicht nach Art. 377 OR) auflost. 1t der Vertrag eéinmal aufgel6<t, so entfélt das Rucktritts-
recht des Art. 377 OR, well en aufgehobener Werkvertrag rechtlich nicht nochmas aufge-
|6t werden kann.

Das zuletzt Gesagte gilt nattirlich auch fur den Fdl, da die vorzetige Auflosung des Werkver-
trages schon von Gesetzes wegen (also unmittebar und ohne Erklarung des Bestellers) ein-
tritt. Deshab it ein Rucktritt nach Art. 377 OR nicht nur Uberfliissg, sondern ausgeschlos-
sen, sobald die Vollendung des Werkes unmdglich wird (Art. 97 Abs. 1, Art. 119 und Art.
378 f. OR). Tritt die Unmdglichkeit dlerdings "aus Verhaltnissen des Bestellers' en, so
hat der Unternehmer (wieim Fall des Art. 377 OR) "Anspruch auf Vergitung der bereits ge-
leigteten Arbeit und der im Preise nicht inbegriffenen Audagen” (Art. 378 Abs. 1 OR); aus-
serdem kann er, "fals den Bestdler ein Verschulden trifft,... Schadenersatz verlangen” (Art.
378 Abs. 2 OR).

Dass der Unternenmer " Schadenersatz verlangen” kann, wenn der Bestdler die Unmog-
lichkeit der Vollendung "verschuldet” hat (Art. 378 Abs. 2 OR), ist eine wohlbegriindete Be-
dimmung. Se steht im Zusammenhang mit der Regel des Art. 377 OR, die den Besteller bel
Vertragsricktritt zu Schadenersatz verpflichtet. In konsequenter Weiterfiihrung dieser Sche
denersatzregd belastet Se den Bestdler [44] mit der Obliegenheit, zur Medung der Scha
denersatzfolge die Vollendung des Werkes nicht selber unmdglich zu macherP2. Verletzt der
Besteler die genannte Obliegenheit in zurechenbarer Weise, so trifft ihn ein "Verschulden'™s3,
das nach Art. 378 Abs. 2 OR die gleiche Schadenersatzaflicht aud st wie der Vertragsriick-
tritt nach Art. 377 ORY. So gesehen erganzt und vervollsténdigt Art. 378 Abs. 2 OR die
Schadenersatzregel des Art. 377 OR.

4. Das Verhéltnis des Art. 377 OR zu abweichenden Vertragsabreden. Vertragsabreden
der Parteien gehen, wenn se gulltig vereinbart sind, der Bestimmung des Art. 377 OR vor. Art.
377 OR enthdt dso dispositives Recht, von dem die Partelen im Rahmen der Vertragdreheit
(Art. 19 f. OR) durch Vereinbarung abweichen kénnen. Moglich igt inshesondere, dass die
Schadenersatzpflicht des Bestellers, der vom Vertrag zurlcktritt, schon zum voraus durch Partel-
abrede begrenzt oder ausgeschlossen wird. Wie aber verhdlt es Sch mit dem Ruickirittsrecht als
solchem? Dartiber gehen die Menungen auseinander.

51
52

Allenfalls unter Ansetzung einer verlangten Nachfrist.

Vgl. dazu LARENZ, Schuldrecht | (14. Aufl.), § 25111, S. 400.

Das "Verschulden" des Art. 378 Abs. 2 OR setzt also weder eine Vertragsverletzung noch tberhaupt ein
Verschulden im juristisch-technischen Sinne voraus.

Im einzelnen: GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 513 ff.
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Nach der hier vertretenen Auffassung it auch das Ricktrittsrecht, das Art. 377 OR dem
Bestdler einrdumt, dispositiver Natur®. Nach anderer Ansicht soll es dagegen zwingend
saind6, Argumentiert wird vor dlem mit dem Hinweis, der Unternehmer fabe weder ein
"Recht auf die Werkausfihrung” noch ein eigenes Interesse, das Werk taiséchlich auszufiih-
ren. Diese Argumente, die fir den zwingenden Charakter des RUcktrittsrechtes vorgebracht
werden, vermogen jedoch nicht zu Uberzeugen. Denn:

— Das erste Argument, wonach der Unternehmer "kein Recht auf die Werkausfihrung"
hat>’/, it ein Scheinargument. Das tritt klar zu Tage, wenn man die méglichen Aussagen

Entweder beschrankt das Argument sich auf die Aussage, dass der Besteller zur jederzel-
tigen Abbestellung des Werkes berechtigt ist. Dann umschreibt es, zwar mit andern Wor-
ten und vom Unternehmer aus betrachtet, die Rechtdage, die sich aus Art. 377 OR a-
gibt. Die blosse Umschreibung dieser Rechtdage, mag sie auch in andere Worte gekleidet
san, taugt aber nicht zur Begrindung, dass das Ruckirittsrecht des Bestdllers zugleich

Oder das Argument beinhatet die Aussage, dass ein Recht des Unternehmers zur Werk-
ausfihrung in keinem Fdl bestehe, auch nicht, wenn ein solches Recht vereinbart wurde.
Diese Aussage wiederholt lediglich die These vom zwingenden Charakter des Rucktritts-

— Das zweite Argument unterstellt dem Unternehmer, dass er nur am Werklohn interessiert
s, aso kein eigenes Interesse an der tatséchlichen Ausfiihrung [45] des Werkes ha-
be. Das mag fur die meisten Fdle zutreffen. Doch gibt es durchaus auch andere Fdle, in
denen der Unternehmer (vidleicht sogar "prim&™) daran interessiert igt, das verenbarte
Werk wirklich auszufiihrenP8. Im Eigeninteresse an der tatsichlichen Werkausfuihrung liegt
ja gerade der Grund, weshdb ein Unternehmer das in Art. 377 OR vorgesehene Riick-
trittsrecht des Bestdllers vertraglich wegbedingt. Wer die Glltigkeit der getroffenen Abre-
de deshab bedtreitet, well es an einem entsprechenden Interesse des Unternehmers fehle,
setzt schin Widerspruch zur tatséchlichen Interessenlage.

Somit bleibt es dabei, dass das Ricktrittsrecht des Art. 377 OR nur dispositiven (nicht
zwingenden) Charakter hat. Grundséiztlich snd die Partelen daher frei, das Recht des Be-
gdlers wegzubedingen, an bestimmte Voraussetzungen (z.B. an das Vorliegen eines "wichti-
gen Grundes') zu kniipfen oder dessen Ausiibung zu erschweren. Eine solche Vereinbarung
ist aber, was sch von sdbst vergeht, nur insoweit gliltig, ds Se nicht ausnahmsiveise gegen
das Personlichkeitsrecht des Bestdlers verstosst (Art. 19 Abs. 2 OR/Ar. 27 Abs. 2
ZGB). Insbesondere muss der Besdler immer und uneingeschrankt berechtigt sein, den
Vertrag aus enem "wichtigen Grunde' aufzulsen. Abreden, die dieses Recht aufheben oder

GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 412; vgl. auch LEUENBERGER, Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht 1987,
I, S. 71; DESSEMONTET, Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, 1987, 11, S. 196 f.

Vgl. GAUTSCHI, N 10 zu Art. 377 OR,; Tercier, in: "Baurecht” (Mitteilungen zum privaten und 6ffentlichen
Baurecht, Fribourg), 1983, S. 16, Anmerkung zu Nr. 7; TERCIER, La partie spéciale du Code des obligati-

a
pruft, die das Argument enthdlt.
auch zwingend ig.
rechts, ohne die These zu begriinden.
b.
55
56
ons, Zurich 1988, S. 355.
57 BGE69II 143,
58

59

Vgl. die Beispiele bei GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 413.
DESSEMONTET, Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, 1987, 11, S. 197.
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beeintrachtigen, beschrénken die Freiheit des Bestdlers in sttenwidriger Weise (Art. 27
Abs. 2 ZGB) und sind deshalb unwirksam (Art. 19 Abs. 2 OR).

Sowelt das Rucktrittsrecht des Bestellers durch (gultige) Vereinbarung ausgeschlossen i,
hat der Unternehmer einen vertraglichen Anspruch auf die tatsachliche Ausfiihrung des
Werkes. Verletzt der Besteller diesen Anspruch, indem er den Unternehmer an der vertrags-
gemassen Werkausfiihrung ungerechtfertigterweise hindert, so kann der Unternehmer, wenn
er sain Recht auf die tatsichliche Werkausfiihrung nicht durch Efillungsklage und Redlvoll-
streckung®0 durchsetzen will, den Werkvertrag aus "wichtigem Grunde'  aufloserfl. Greift
der Unternehmer zum Mittel der Vertragsaufldsung, so ist der vertragsbriichige Besidler "zur
Vergltung der bereits gdeisteten Arbat” und zur "vollen Schadloshdtung des Unternehmers'
verpflichtet. Insofern verhdt sch die Rechtdage gleich, wie wenn der Besteller nach Art. 377
OR vom Vertrag zurticktritt.

Ein wichtiger Unterschied zu Art. 377 OR besteht jedoch darin, dass im vorliegenden
Fall auch das Vermigensnteresse des Unternehmers an der tatséchlichen Ausfihrung des
Werkes (nicht nur das Interesse an der Vergiitung) geschiitzt wird. Deshdb it hier der Be-
geller (anders ds nach Art. 377 OR) verpflichtet, auch jene Vermbgensnachtale auszuglei-
chen, die dem Unternehmer schon aus der schlichten Tatsache entstehen, dass er um die tat-
sichliche Werkausfiihrung gebracht wirdé2, Es handdt es sich um "verglitungsunabhéngige”
Nachtelle, die der Unternehmer auch auch dann elitte, wenn er die Werkausfiihrung unent-
gdtlich Ubernommen héite.

[46] Solche Vermobgensnachteile des Unternenmers, die mit der schlichten Nichtvallen-
dung des Werkes zusammenhéngen, mag man as "reinen Nichtausfiihrungsschaden” be-
zeichnen. Sie kommen in verschiedenen Erscheinungsformen vor. Zum Beispiel kann der Un-
ternehmer deshadb geschédigt werden, well die Nichtvollendung des Werkes zum Verlust
von Folgeauftragen, zur Disqudifizierung fir spétere Angebotsverfahrer3 oder zum Weg-
gang qudifizierter Mitarbeiter flhren. Sowelt ein derartiger Schaden, sich nicht ziffernméssg
nachweisen |&ss, liegt der Entscheid Uber das Vorhandensein® und die Hohe des erlittenen
Vermogensnachtells im Ermessen des Richters, der fir seinen Ermessensentscheid den ge
wohnlichen Lauf der Dinge und die vom Geschédigten getroffenen Massnahmen berticksich-
tigen muss (Art. 42 Abs. 2, 99 Abs. 3 OR).

5. Die Anwendung des Art. 377 OR auf Vorvertrage. Vorvertrége, in denen eine Partel Sich
zum Abschluss eines kinftigen Werkvertrages verpflichtet, konnen nach Art. 22 OR (auch ar
gunsten eines Dritten, Art. 112 OR) gliltig vereinbart werden>. Doch wére es Ubertriebener

60
61
62

Eine Realvollstreckung durftein aller Regel mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sein.

Vgl. GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 419; GEHRER, in: Festschrift Assista, Genf 1989, S. 184 f.

Diese erweiterte Schadenersatzpflicht ist die konsegquente Folge davon, dass der Unternehmer nach dem
Inhalt des aufgel 6sten Werkvertrages zur tatséchlichen Ausfihrung des Werkes berechtigt war. Nebst
einem adaquaten Kausal zusammenhang zwischen der Nichtvollendung des Werkes und dem eingetrete-
nen Schaden setzt sie voraus, dass den vertragsbriichigen Besteller ein Verschulden (oder eine entspre-
chende Hilfspersonenhaftung) trifft.

Weil der Unternehmer das Werk nicht tatsachlich zu Ende flihren kann, sind z.B. V orbedingungen fur die
Zulassung zu einer spateren Submission nicht mehr erfillt.

Die Regel des Art. 42 Abs. 2 OR bezieht sich nicht nur auf die Héhe, sondern schon auf das V orhanden-
sein des Schadens (vgl. BGE 95 11 501).

Sie haben meistens die Erscheinungsform einer "Unternehmerklausel. In ihr verspricht der Kaufer eines
Grundstuicks, dass er bestimmte Bauarbeiten dem Verkaufer oder einem Dritten Ubertragen werde.
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Formadismus, wollte man den Verpflichteten zum Abschluss eines Werkvertrages zwingen, den er,
kaum abgeschlossen, nach Art. 377 OR sofort wieder aufheben konnte®. Art. 377 OR erlaubt
daher dem Abschlusspflichtigen, nicht erst vom Wer kvertrag, sondern (gegen "volle Schadloshal-
tung" des Berechtigten) schon vom Vorvertrag zurlickzutreten. Das hat zur Konsequenz, dass
eine rede Durchsetzung der vereinbarten Abschlusspflicht (durch richterliche HerbafUhrung des
"geschuldeten” Werkvertrages) praktisch ausgeschlossen ist.

Das Gesagte gilt auch fUr den Fall, daein Ausschreiber von Bauarbeiten im Submissons-
verfahren versprochen hat, den Werkvertrag Uber die ausgeschriebenen Arbeiten mit demjenigen
Bieter abzuschliessen, der den "Bauauftrag” bel korrekter Anwendung der massgeblichen Verga
beregeln erhdten soll. Ein solches Versprechen des Ausschrelbers it dlerdings nicht leichthin
anzunehmen. Es ergibt sch weder aus der Ausschrelbung dlein noch aus der blossen Tatsache,
dass die Submissonsbedingungen bestimmte Vergaberegeln enthdten. Die zuletzt genannte Tat-
sache hat, fur sch genommen, Bedeutung nur unter dem Gesichtspunkt der "culpa in contrahen-
do", indem die anwendbaren Vergaberegeln das Treuverhdtnis zwischen Ausschreiber und Bieter
inhaltlich ausgestalterf’.

6. Die Mangelhaftung des Unternehmers bel Rucktritt des Bestellers. Tritt der Besteller
nach Art. 377 OR vom Vertrag zurtick, o hat er Anspruch auf den bereits ausgefihrten Teil des
Werkes, den er vergiiten muss. Das wurde bereits gesagt, ohne jedoch auf die Frage enzutreten,
wie es sch mit der Mange haftung (der " Sachgewdhrleistung”) des Unternehmers flr das ausge-
fuhrte Tellwerk verhdt. Das Gesatz gibt auf diese [47] Frage keine unmittelbare Antwort. Das
aber bedeutet nicht, dass der Unternehmer von jeglicher Haftung befreit wére. Vidmehr bestent
die folgende Rechtd agebs:

Zwar gdlt der blosse Umstand, dass das begonnene Werk im Zeitpunkt des Rucktritts
noch unvollendet igt, keinen Mangel dar, der eine Méngel haftung des Unternehmers aud6st. Doch
kann das unvollendete Werk deshab mangehaft sain, well ihm eine Eigenschaft fehlt, die estrotz
seiner Nichtvollendung in diessm Stadium der Ausfiihrung haben sollte. Alsdann rechtfertigt es
sch, die gesstzlichen Besimmungen Uber die Mangdhaftung sinngeméss anzuwenden und den
Unternehmer entsprechend den Artikeln 367—-371 OR haften zu lassen.

In snngeméasser Anwendung des Art. 368 OR hat der Besteller das Recht, bei gegebenen
Voraussetzungen (vgl. auch Art. 369 OR) entweder die Annahme des ausgefuhrten Werkteils und
dessen Vergitung zu verweigerrf®, die unentgdtliche Besditigung des Mangels zu verlangen™®
oder einen dem Minderwert des Werktells entsprechenden Abzug von der Teilvergiitung zu me-
chen. Bei Verschulden des Unternehmers’? darf der Besteller ausserdem (und zusitdich) Ersatz

66 Vgl snngemassBGE 9811 312.

67 Vd. GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 365.

68 Vg. GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 1776 ff.

69 Diese "Teilwandelung” setzt voraus, dass dem Besteller die Annahme des ausgefuhrten Werkteiles
"billigerweise nicht zugemutet werden kann" (Art. 368 Abs. 1 und 3 OR). Sie entbindet den Besteller zwar
von der nach Art. 377 OR geschuldeten Teilvergltung; was aber den Entzug der noch nicht ausgefiihr-
ten Arbeit betrifft, bleibt der Besteller zur "vollen Schadloshaltung des Unternehmers' verpflichtet (Art.
377 OR), wenn die Verpflichtung nicht ausnahmswei se (gestutzt auf einen "wichtigen Grund") entfallt.

70 Dieses Recht des Bestellers auf Verbesserung setzt voraus, dass dem Unternehmer aus der Beseitigung
des Mangels (verglichen mit dem Interesse des Bestellers) nicht "liberméssige Kosten" entstehen (Art.
368 Abs. 2 OR). Der Ruicktritt des Bestellers (Art. 377 OR) hindert aber nicht, dass der Unternehmer zur
Verbesserung des mangelhaften Werkteils verpflichtet wird, falls der Besteller von seinem Nachbesse-
rungsrecht Gebrauch macht.

71 Dem Verschulden gleich steht der Fall, dass der Unternehmer nach Massgabe des Art. 101 OR fir ein
entsprechendes Verhalten einer Hilfsperson einstehen muss.
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des aus dem Mangd entstandenen Folgeschadens fordern (Art. 368 OR). Die Frist zur Prifung
des Werkes (Art. 367 Abs. 1 OR)72 und die Verjahrungsfrist fir die Mangelrechte (Art. 371
OR) beginnen mit der vorzatigen Auflosung des Vertrages oder (wo eine solche erforderlich ist)
mit der korperlichen Ubertragung des unvollendeten Werkes zu laufen.

[11. Die Anwendung des Art. 377 OR auf den Totalunternehmervertrag

1. Der Totdunternehmervertrag, durch den en Generalunternelmer nicht nur die gesamte Bau-
ausfihrung, sondern auch die Planungsarbeiten (namentlich die [48] Projektierung des Bauwer-
kes) Ubernimmt 73, ist nach schweizerischem Recht ein Wer kvertrag’4. Somit utersteht er den
Regeln des Werkvertragsrechts. Das gilt auch fir die Ricktrittsregel des Art. 377 OR.

Das letztere ist unproblematisch, wenn der Bestdller vom Vertrag erst zurlicktritt, nach-
dem mit der Bauausfiihrung schon begonnen wurde. Schwierigkeiten ergeben sich jedoch dann,
wenn der Besteller den Ruicktritt noch vor Beginn der Bauausfihrung erklért. Alsdann gt Sch
die Frage, ob der Besteller auch in diesem Fal zur "vollen Schedloshaltung” des Unternehmers
verpflichtet ist, wie Art. 377 OR es vorschreibt. Trifft dieszu, so hat der Bestdler jewels nur die
Wahl, entweder das vom Totaunternehmer erarbeitete Projekt (vidleicht "widerwillig") ausflihren
zu lassen, en neues Projekt zu verlangen (und zu bezahlen) oder den aus der Nichtausfiihrung des
Projektes enstehenden Schaden zu ersetzen. Um die Freiheit des Bestdllers, von der Ausfiihrung
enes misdiebigen Projektes abzusehen, is es (mit Rickscht auf die finanziellen Konsequenzen)
praktisch geschehen!

2. Im Rechtsdltag spielt die aufgeworfene Frage eine erhebliche Ralle. In einem kiirzlich ergange-
nen Entscheid hat das Bundesgericht 7> die Schadenersatzpflicht des Bestellers fir den konkre-
ten Sratfal verneint. Dabel ging es um einen Besteller, der vom vereinbarten Tota unternehmer-
vertrag zurtickgetreten war, well er ausserstande sai, die Ausfiihrung des Projektes zu finanzieren,
das der Unternehmer nach der Besprechung verschiedener Varianten schliesdich ausgearbeitet
hatte.

72  DieDauer dieser Frist bestimmt sich "nach dem Ublichen Geschéftsgang” (vgl. GAUCH, Der Werkvertrag,
Nr. 1518 ff.). Sobald es "nach dem Ublichen Geschéftsgange tunlich ist”, hat der Besteller die Beschaf-
fenheit des Werkteils zu prifen "und den Unternehmer von alfélligen Mangeln in Kenntnis zu setzen”
(Art. 367 Abs. 1 OR, sinngemass). Verletzt er diese Obliegenheit, so gilt der mangelhafte Werkteil als ge-
nehmigt, "soweit es sich nicht um Mé&ngel handelt, die bei der ordnungsmassigen Prifung nicht erkenn-
bar waren oder vom Unternehmer absichtlich veschwiegen wurden” (Art. 370 Abs. 1 und 2 OR, sinn-
gemass).

73 Gemeint ist hier der eigentliche Totalunternehmervertrag mit "integrierter Planung". Ausser Betracht
bleibt der unechte Total unternehmervertrag, der erst abgeschlossen wird, nachdem der Unternehmer das
Projekt (z.B. in Erflllung eines vorgangigen Projektierungsvertrages) bereits erstellt hat.

74 Vgl zB. BGE 114 11 54 ff.; GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 196 ff.; SCHUMACHER, Bauen mit einem General-
unternehmer, in "Baurecht" (Mitteilungen zum privaten und 6ffentlichen Baurecht, Fribourg) 1983, S. 43
f.; anders z.B. MOSIMANN, Der Generalunternehmervertrag im Baugewerbe, Diss. Zirich 1972, S. 82 ff.,
und PEDRAZZINI, aa.0., S. 508 f., die ein aus Auftrag (Planungsphase) und Werkvertrag (Ausfuhrungs-
phase) gemischtes V ertragsverhél tnis annehmen.

75  Bundesgerichtsentscheid (1. Zivilabteilung) vom 1. Mé&rz 1988. Dieser Entscheid wurde in der amtlichen
Sammlung (BGE 114 1l 53 ff.) leider nur zum Teil abgedruckt. Eine umfassende Orientierung vermittelt
meine Urteilsbesprechung in "Baurecht” (Mitteilungen zum privaten und offentlichen Baurecht, Fri-
bourg) 1989, S. 39 ff., worauf ich flr die weiteren Ausflhrungen verwei se.
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In seinem Urtell (das hier nur "rudimenta™ rgpportiert wird) bekréftigt das Bundesgericht
zwa die grundsdizliche Anwendbarkeit des Art. 377 OR auch auf Totalunterneh
mervertrége. Die in Art. 377 OR vorgesehene Pflicht des Bestellers zur vollen Schadloshal-
tung des Unternehmers betrachtet das Gericht jedoch (zu Recht) ds dispostive Regd; und
diese Regd lasst es im konkreten Fal hinter die eigene (richterliche) Vertragserganzung
zuriicktreten. In richterlicher Ergénzung des Vertrages kommt das Gericht zum Schluss, dass
der konkrete Besteller gegen Entschédigung der bereits erbrachten Lestungen vom Totaun-
ternehmervertrag zuriicktreten konnte, ohne schadenersatzpflichtig zu sain’®.

Dieses Ergebnis mag Uberraschen, well es von der Schadenersatzregel des Art. 377 OR
abweicht. Ob es "sachlich" richtig (und insofern "gerecht”) ist, kann nur beurtellen, wer die
Vertrags- und Falgestaltung kennt, die dem Entscheid [49] zugrunddiegt. Um aber vorlie-
gend auf ene "fdlbezogene' Beurtellung enzutreten, wéare ich gezwungen, den gesamten
Sachverhdt auszubreiten. Davon méchte ich absehen’’. Denn vid wichtiger (weil von dlge-
mener Tragwelte) erscheint mir die Grundsatzfrage, ob der Entsched sch "methodisch”
rechtfertigen 1&s<.

Diese Grundsatzfrage ist zu bgahen. Denn ds dispositive Regel kann die gesetzliche
Schadenersatzpflicht des Art. 377 OR nicht nur an einer abweichenden Abrede der Parteien
scheitern. Vidmehr findet Se auch insowet keine Anwendung, as se ausnahmswvese nicht
zum konkret vereinbarten Inhdt des Vertrages passt, weil Se diesen Inhdt aufgrund der be-
sondern Vertragsgestaltung und der Interessenlage der Parteien nicht sinnvoll erganzt 78, Trifft
dies im Einzdfdl zu, so muss der Richter, et die digpostive Schadenersatzrege des Art.
377 OR anzuwenden, den Vertrag nach dem "hypothetischen Parteiwillen”® erganzento.
Genau das hat das Bundesgericht im vorliegenden Fal getan, wenn es auch davon absah,
sch mit dem Verhdtnis zwischen dispositivem Gesatzesrecht und richterlicher Vertragser-
ganzung dogmatisch-vertieft ause nanderzusetzen.

3. Obwohl der Entscheid des Bundesgerichts einen konkreten Einzdfal betrifft und sch auf des-
sen Ladsung beschrénkt, ist er doch von grundlegender Bedeutung. Denn im Ergebnis bestétigt
er den Lehrsatz, dass digpositive Normen des Gesatzes hinter die richterliche Vertragserganzung
(nach Masgabe des "hypothetischen Parteiwillens’) zurlicktreten, soweit Se nicht zum vereinbar-
ten Vertragsinhalt passerfl. Aus diesem Satz aber kann sich in viden weiteren Fallen ergeben,
dass der Besteller, der nach Art. 377 OR auf die Ausfuihrung des Projektes verzichtet, von der

76

78
79

81

Vgl. GAUCH, in "Baurecht” (Mitteilungen zum privaten und 6ffentlichen Baurecht, Fribourg) 1939, S. 39f.
Vgl. aber GAUCH, in "Baurecht” (Mitteilungen zum privaten und 6ffentlichen Baurecht, Fribourg) 1989, S.
39 ff.und S. 40 Anm. 19.

Vgl. zB. JAGGI/GAUCH, Zircher Kommentar, N 514 und N 515 ff. zu Art. 18 OR.

Der "hypothetische Parteiwille" ist eine Denkfigur. Sie weist den Richter an, sich bei der Ergénzung eines
Iickenhaften Vertrages an dem zu orientieren, was die Parteien als verniinftig und redlich handelnde Ver-
tragspartner gewollt haben wirden, wenn sie die vertraglich offengebliebene Rechtsfrage selber geregelt
und so die Vertragsllicke vermieden hétten (JAGGI/GAUCH, Zircher Kommentar, N 498 zu Art. 18 OR;
KRAMER, Berner Kommentar, N 238 zu Art 18 OR). Der gleiche Gedanke wird ausgedriickt durch das Er-
fordemis, der Vertrag sei nach der "Natur des Geschéfts", "nach Treu und Glauben" oder nach dem

"Zweck und Sinnzusammenhang des Vertrages' zu erganzen (JAGGI/GAUCH, N 499 zu Art. 18 OR, mit Zi-
taten).

JAGGI/GAUCH, Zurcher Kommentar, N 515 ff. zu Art. 18 OR; KRAMER, Berner Kommentar, N 237 zu Art.
180R.

JAGGI/GAUCH, Zurcher Kommentar, N 515 und N 518 zu Art. 18 OR.
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Pflicht zur vollen Schadloshdtung des Totalunternehmers befreit it82, Eine solche Befreiung ent-
Soricht einem offenbaren Schutzbedirfnis des Besdlers, indem se es ihm erleichtert, von der
Rediserung eines misdiebigen Projektes abzusehen. Im einzelnen ist jedoch zu beachten:

a. Das erwdhnte Schutzbedurfnis reicht nicht aus, um den Bestdler, der durch Ricktritt vom
Werkvertrag auf die Ausfihrung des vom Unternehmer erarbeiteten Projektes verzichtet, in
jedem Fall von der Schadenersatzpflicht des Art. 377 OR zu befreien. Fir den Entscheid
der Frage, ob die Schadenersatzregel des Art. 377 OR eingreift oder nicht, kommt es viel-
mehr auf die Umstande des Einzelfalles an, namentlich auch darauf, wie weit die Konkre-
tiserung der Bauidee fortgeschritten war, ds [50] der Totalunternehmer mit seiner Projektie-
rungsarbeit begann. Uberhaupt muss eine vorschnelle Befreiung des Bestdlers unter Be-
zugnahme auf den "hypothetischen Parteiwillen” schon deshab vermieden werden, well die
Schadenersatzregel des Art. 377 OR as dispositives Gesetzesrecht ein vorrangiges Mittel

zur Vertragserganzung i

b. Mdglich igt auch eine nur partielle Befreiung von der Schadenersatzpflicht. Das gilt etwa fUr
den Fdl, da der Totaunternehmer im Vertrauen auf die Ausfiihrung des Projektes (in guten
Treuen) Vorkehren getroffen hat, die sich nach der Auflésung des Vertrages ds unniitz -
weisen. Selbst wenn der Besteller nach Massgabe der konkreten Umstdnde vom Ersatz des
Erflllungsinteresses (Art. 377 OR) befreit ist, SO muss er doch die Kosten dieser VVorkehren
a's Vertrauensschaden ersetzent3,

c. Eine Befreiung von der Schadenersatzpflicht falt ganzlich ausser Betracht, wenn der Be-
geler vom Vertrag erst zuriicktritt, nachdem er das Projekt des Unternehmers endguiltig ge-
nehmigt hat. Dasselbe gilt, wenn der Bestdler das vom Totdunternehmer ausgearbeitete
Projekt durch einen Dritten ausfUihren |&sst. Vorbehdten bleibt dlerdingsimmer die erérterte
Maoglichkelt, dass die Schadenersatzpflicht deshdb entfdlt, well en "wichtiger Grund" zur
Vertragsaufl 6sung bestand.

d. Ist der Besteller von der Schadenersatzpflicht befreit, so bleibt er dennoch verpflichtet, die
vom Unternehmer bereits geleistete Arbeit zu vergiten. Wie ausgefuhrt, gehort es zur B-
genart des Art. 377 OR, dass er zwischen der Schadenersatzpflicht des Bestellers und des-
sen Pflicht zur Vergitung des Gelesteten strikte unterscheidet.

4. Einfacher ig die Rechtdage natiirlich dann, wenn die Schadenersatzfrage durch vertragliche
Vereinbarung geregdt wurde. Trifft dies zu, so gilt das Verenbarte.

Vereinbart kann z.B. san, dass der Bestdler zum Ersaz des vollen Erfullunganteresses
(Art. 377 OR) auch dann verpflichtet ist, wenn er den Tota unternehmervertrag aufl6st, noch be-
vor die Ausfiihrungsphase begonnen hat. Umgekehrt konnen die Parteien aber auch vereinbaren,
dass die Schadenersatzpflicht des Bestellers ganz oder tellweise entfdlt, wenn der Rucktritt noch
in die Projektierungsphase fdlt.

Mancher Richter, der den Bestdler von der Schadenersatzpflicht befreien mochte, wird
es vorziehen, den Parteien eine stillschweigende Abrede mit entsprechendem Inhdt zu unterschie-
ben, statt offenzulegen, dass er die digpositive Schadenersatzregel des Art. 377 OR durch seine

82 Vgl. GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 414.
83 Vgl. sinngeméss Art. 404 Abs. 2 OR.
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(richterliche) Vertragserganzung verdrangt. Darin aussert sich eine starke Bindung an das dispos-
tive Gesetzesrecht, die es dem Richter as ratsam erscheinen |&sst, widersprechende Entscheide
durch getroffene Parteidoreden zu legitimieren, auch wenn die Legitimation nur "kongruiert” ig.
Dass das Bundesgericht den offenen Weg gewéhlt und auf die Kongtruktion einer stillschweigen-
den Parteidbrede verzichtet hat, gereicht ihm zum Verdiend.

V. Schluss

Angesteckt durch die Offenheit des Bundesgerichts, will ich meinen Betrag mit dem "Bekenntnis'
abschliessen, dass mich Art. 377 OR bereits friher (und zwar schon [51] wiederholt84) be-
schéftigt hat, weshalb eine gewisse "Repetition” der gedusserten Gedanken unvermeidbar war.
Der Jubilar wird mir diesen Verstoss gegen das "wissenschaftliche' Gebot, fortwahrend nur
"Neues' zu produzieren, mit Sicherheit verzeihen. DafUr birgt schon die menschliche Grossziigig-
keit, mit der HORST LOCHER dl sainen Kollegen begegnet. So vertraue ich darauf, dass er meine
Gabe entgegennimmtt, wie Se gemeint is: ds zwar bescheidenes Geschenk, mit dem ich aber
doch menen Dank fir enen Findfundsechzigjdhrigen ausdriicken mochte, dem ich Uber das
Fachliche hinaus auch personlich verbunden bin.

Korr.: MD, 10.01.2005

8 Vgl etwa GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 385 ff.; GAUCH, Der Totalunternehmervertrag — Von seiner
Rechtsnatur und dem Rucktritt des Bestellers, in "Baurecht” (Mitteilungen zum privaten und offentli-
chen Baurecht, Fribourg) 1989, S. 39 ff.



